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اسه ١‏ اسه 


قواعصيد الحكسم قبسي الاسسلم 


ليست السيامسة في التشريع الاسلامي | مرا(أعارض] 
الج“ الش رون ال الخادم يال خرن ري 
الجديد في ( المدينة ) بعد الهجرة ٠»‏ وانما كانتاستيرارآلا بدأ ' 
أولا في مكة قبل البجرة * ابان ظهور الدعوة ء يككك هذا بيبا ” 
العقبة ء الاولى والثانية!» اذ كانتكل منهما عقدا تاريخيا حقيقيا 

بين الرسول ‏ صلى :الله عليه وسلم ‏ وبين وفود من المدينة ه .قابسست 
على أساسه الدولة الانلامية 00 وكانت المهجرة احدى النتائع التقسي . 
ترتيت عليهنا 2ه بأمر الله عز وجسل ٠‏ 

اذ ن لم يكن عقد الببعة ‏ في الاسلام ‏ وهميا »على البحوالذى ٠‏ 
رأينا فسي فلسفة|صحاب نظرية ؛ ( العقد الاجتماعي ) من مثل ان 
جاك روسو ه وههز ه ولوك ٠ه‏ وهودان ه مثيرهم » أذ .لم يثبسست 
تاريخيا ان مثل هذا الغقد المزعوم .: قد وقع فعلا ء وكا ناساسبا 
لنشو؟" إلد ولة في ازبانيسم ٠‏ ظ ظ 

واما بعد د الهجرة فقد وأينا من مظاهر سياه #الدولةمن الناحيسة 





)١‏ كاتنت هذه دعوى بعض | لكاتبين المحدثين هوالقاضي الشرمهمي 
المصرئ علي عبد الرزاق في كتابه الاسلام واصول الحكم - مي 

') سيرةابن هشام : ج 9 صء 5 وا يليها ٠‏ 

"') النظريات السياسية ؛ ص١٠‏ الد كتور نيا" الدين الرين, 

؟ ) محاضرات في تاريخ الاممم الاسلامية :.ج 7ص ١لحروط‏ ليينسا ٠‏ 

__ للاستاف محيد الخضصيقف ٠»‏ 
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العملية » ما يثبت قيام الدولةفعلا » وليسآدل على ذ لك من توافر 
عناصرها » من المجتمع والتشري ه والمبوطن » والسلطةالحاكمة 
اذ لم يثبتان كان .لغير الرنول ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ سلطةعلسى , 

هذا المجتمع الجديد * او تسيير شثون الحكم فيه * 
وأيضا (الصحيفة ) تعتبر اول د ستور لبذ هالد ولةالناشئة ٠‏ 
يوكد ما قلنا اذ ن مىان السياسة لم تكن امرا عارضا بحكم الظروفالجد يدة 
فى المدينة بعد الهجرة ه كما زعم بع ضالمستشرقين ومن جازاهم مسن 
الككاب العرب المحدثين » وانما كانت استمرارألما وقع قبلها ٠‏ وكانست 
البجرة احدى نتائجه ٠»‏ فالسياسة تق على آكد الاصول في الاسسلام 
على ما بينا © ويا سيأتي تغصيله ْ 
ولا يعكرعلى هذه الاصول ه ان الد ولةالجديد ةتستند اساسا 
الى عقيد ةبينية » وذاتاهداف ومقاصد دينية » لان النظر من هذا 
اليجه نظي ةمبتسر لا يلغي الوجه الاخر الذى اكتملت فيه مظاهر سياد ة 
الدولةباجلى معانيها ٠‏ الى الاسلام يجميع بين شثون الدنيا والدين 
كما يجمع بين الاولى والاخرة » . ٠‏ 
نعم ظهرت الدعول في اول امرها ‏ قائيةعلى اصول الكيان 
الاهتقادى » والعيادى يبعناهالخاص ه والخلقي ه وهذ هبمجميعنياً 
تمثل الاصل العام الذذدى تستند اليه سائز الكيانات التي تم ابنتاوكها 
في المدينة بعد البجسبرة 6 كالكيان الاجتياعسي والاقتصسادى 
والسياسي و حين توافرت المقومات:الأساسية للد ولة » من الارضة . 
الالمجتمع والتشريع و السلطة الجاكيج » فكائست هذ هاستمرازا متصلا” 
لما بدى' اولا .ء كيآ اسلفنا .٠‏ 


ل #0 اسه 


.أول د ستور للد ولة الجديد قفي المدينة ( الصجيفة)() 





هذا ه وقد وضع الرسول ‏ صلى اللهعليه وسلم ‏ اشر هجرته 
الى المدينة » اول د ستورة للد وذةالجد يد:ةعلى نحو لم يكن معهودا 
في الفكر السياسي في ن لك العهد بعد أن توافرتمئاصر الدولة يسن 
الاقليم » والامة والتشريع والسلطة | لقائمة بتنفيذ ه ٠‏ 

على ان هذ | الد ستور بوجدعام على الرغم من نشخ بعضاحكامه 
العامة بالتشريع السياسي اللاحق ‏ يعتبر بحق ميثاقا د وليا من حيسث 
مفاهيمه العامة » بما تصلح لاقامةعلاقات د ولية ه في عصرئا هذا » لما 
يمتاز به من خصائصاننانيةعابة ه وبما يق عليه ه من العدل المطلق 
والنساواة بين البشر في الاعتبار الانسناني » وتقرير المساواةبين الشعي 
تأسيسا على وحد ةلاصل ٠‏ وتحريم الاستعلا" بالعتضر ه. وما اسستلزم ‏ 
هذا الاستملاء من التوسع العد وان ». © مما سيأتي .تفصيل القول فيه ٠‏ 





٠ للد كثور ميد الله‎ ٠ راجع الوثائق السياسية : ص‎ ) ١ 

؟). الد ستؤر نقصد .بها لقواعد الاساسية العامة التي يقي عليها الحكم 
-- وقك اظلق عليه ( الصحيفة):- سيرة أبن هام : جاص؟ أ 
وراجع نصوص هذ * الصحيفة محققةفي كتاب الوثائق #ضه ٠‏ حميد الله 
ب وقد نسخ بعخرمن قواعد الصحيفة » -كالارث بالموكاخاة فاصبسح 
بالقرابة والزوجية » ومن مثل وجيب القتال على مواطني الدولسآ 

من اليهود فاصبح على المسلمين خاصة ء ليا ثبت من مكرهم 

وعدم اخلاضهم لله ولة : 


وكؤا ء سلخ حق | لمواطنة عن االعربي المشركه بام لا يقبل : 
منه -لاكتساب هذا الحق الا الاسلار ٠‏ ْ 


سلا أنه 
ثم تتابع نزول التشريع السياسي ينعد لك وحيا © يرسي قوأعسد 
الحم الصالح العادل ه ويحدد مقاصدة الموضعية ()المجردة فسي 
المجتيع البشسرى كله ٠‏ 
نفسه ٠‏ كتابا وسنة وبالاجباع وبالمعقول * 


هذا اه - ثبت وجوب | قسلمة الدولة ه وتولية من يمثلها علا 
بالاجماع » فخلا لكتاب »+ والسنة + والبعقول ٠‏ 

يقول الامام الماوردي في .هذا الصدد :” تقد هال )لمن يقىٍ بها 
في الامة واجب الاجماء (]* وهوراجماع الصنحابة والتابعين ٠‏ 








)١‏ يقصد بالمرضعية » الننزهةعن الغرضا لمتصرى أ والينوى 
الاتليبي ٠١‏ و المطمع الشخضي :ا ا لمجرد عن جميع المنازع 
و_الاهياء. الخاصة قال تعالى ” ولواتبع الحق اهيا “هم لفسدة اسم . 
الورك . 'ولا بيب أن.الانانية العنضرية اوالاستثثار الإقليمي اوالمطمع : 
الذاتي دون حق من اسباب استشرا* الفيباة. في الارضواثارة 1 
الحروب المد مرة » والاستحمار الظالم ٠‏ 
واساس| تقباد في هذا هوالحيث باستواء ميزان. الحسميق : 
والعد ل المطلق القدى وضعهاالاسلام - 
؟) يعني عقد ” الامامة” دهي الحكومة التي تقوم على اساسا ليع ٠:‏ 
الا 
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واجماع الصحابةآكد الاجماعاءتعلى وجوب اقامة الدولة ه وأدارة 
الحكم فهها ه ولقد تقرر هذا تاريخيا في اجتماع السقيفة ه اذ لم يخالف 
احد الصحابة في أصل اقامتها وان اختلفوا في صفاتالشخصالذى 
يستحق توليها ٠‏ وحين قال ابو بكر الصديق :' لابد لهذا الامرسن 
قاعم يقوم بيه ه خانظروا ه وهاتوا آراءكم 3) لم يخالفاخد ٠»‏ او ينكسر 
عليه هذا القول ٠‏ فكان اجماعا ه ود ليلا قاطعا على وجوب اقل متها ٠‏ 
ب س ادلة وخوبها بالكتاب والسنة : 


اما الكتاب فلقوله تعالى : ” يا ايها الذين امنوا اطيعوا ' 
الله واطيعوا الرسول وأولي الامرمنكم ” وقوله تعالى :” ولتكن 
منكم امة * يأمرون يا لمعروف ويسهون عن | لمنكو” ٠‏ 

ووجه ا لاستد لال يالايةالاولى ه ان أولي الامر'ه .هم أصحاب 
شكون ولا شأن عط ن الولاية" العامة ه فكان من يتولاها اجدر 


عه 


ا : اموجه لد بالاية الثانية ه فلاكن الامر باالمسروف 
والنهي عن المنكر » هوالشريعة كلب » وتنفية الشريعة واجب » فسن 
يتوقفعليه القياْ على الشريعة بتنفيذ احكامها » من السلمين تجهب 
اقامته بالنصالامر ه كما تجب طاعته ؛: لانها .طاعة الله في شرصه 
وهوالاء هم أولو الامر » ولان ما لايتم الواجب الا به فهو واجب ٠‏ 





0( التواقفه في شبح الجرجاني ‏ ج لبنأ ؟ ؟ وانظر الفهرستاني. 
. في كتايف نهاية الاقدام ص 5174 والنظريات السياسية - 
ص ١‏ للد كتور ا لريس »هذ ا والقيام بعنهمة الحكم فوقرعلى الكفاية ٠‏ 
؟ ) لان لفظ الامر ه مفرن معرف بال الاستغراقية » وهاه نت المعموموان | 
كان الامر بممني الشأن فأولوا الامر جم اسحا., ب , الشئون في الامة* 


ا م 


>" بأما المنة ه فقد علمتما كان من امر بيعتي السقبة.ء قبل 
الهجرة ه والصحيفة بعد الهجرة ٠‏ 

وكذ لك ورد من السنة القولية احاد يث صحيحة تفيد بمجمهها وجوب 
اقاءة ا لدوفة » ووجوب طاءة اولي الامر فيها » فيما عدا الإمر بالمنصية 
لقوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ :: ” لاطاءة لمخلوق في معصية الخالق * 

ج -واما وجوها بالسعقول ء لان الامة” لثي ارب الكلي . ١‏ 
المزيز قيام وحدتها * بقوله تعالى : ( واعتصموا يحيل الله جميما 
ولا تفرقسوا:) وقوله سبحانه ( وان هذ + امتكم امة واحف 3 ) كفرضنمن اعظم 
فرائض) لد ين » لا يمكن تحقيق وحد تها هذ »في مجتمع سياسي منظم 
واقعا وبما يستلزم ذ لك من وجود 'سلطة قائمةعلى القوة والمنعة م لجفظ 
كيان الامة وسيادتها في الداخل ٠‏ ياستقامة امرها » واستتباب الامن 
فيها » واقامة العدل الشامل فييا بينها » صرنا للنفوس » والاخوال 
والاعراض » وقطع اير الفوضى والتنازع والتظالم وتعزيز تلك السياد ة 
في الخارج ايضا ٠‏ على الصعيد الدولي » بتحصين خدودها » وسد. 
تغورها بالجند المرايط ء اقول لا يمكن تحقيق ذ للكعملا : الا بالد ولة 

وايضا * .الغرضمن انزال الشريعة هو تحقيق مقاصد ها في الخلق 
ولا يتم ذ لك الا بتنفيذ ها ولا يمكن ان يتم الا بالد ولة فكانت اقامتها , 
واجبة لذ لك ٠‏ بالبداهة ٠‏ 

وما يوككى هذا ايضا .»ان التشريع الاسلامي .ه قد تضمن كثيرا 
من مظاهر سياد ةالد ولةعلى المعيد الد ولي © من مثل قواع د 
الجهاد * الحرب " والسلم ه وابرام المعاهدات ء ومعاملق الاسرى 
وغيرذ لك » كبا تضمن من مظاهر سيادفها في الداخل ٠‏ من مشبل 


0 لض 


اقامةالحدود ٠‏ والتعازير » استتصالا لشأفة الجرائي » وعملا على ٠:‏ 
استتباب الامن العام » ومن مثل قواعد نظام الاسرة ومبادئ" الاقتصاد 
والمعاملات واقامة العدل الشامل وانشاء مرافق الدولة التي تعتبر 
فروضا كفائيةعامة وفي مقد متها مرفق القضاء وتنفيذ الإحكام وتطبيقبا 
عملا » أمرا بالمعروف ونهيا عن المنكر اقول لا يمكن أن يتم تحقيسق 
ن لك كله عقلا دون دولة قاعية ه بجبازها الحاكم » 

ومن مقررات الشرع ا لمحكمة التي تعتبر من اهم قواعد سياسسة 
التشريع في الاسلام ه أن ” ما لايتم الواجب الا به ه فهوواجب ” فكل ‏ 
ما لاتتم مصلحة الامة ألا به فهو واجب تحقيقه واقعا وعملا: ٠‏ 

وفي هذا المعنى يقول الامام الماوردى : ” وبعضالفقهاء ارجبها 
عقلا » لما في طباع العقلا” من التسليم لويم يمنعهم من التظالسسم 
ويفصل بينسهم في التنا زع والتخاصم هء ولولا الولاة » لكانوا فوضسسئ: ١‏ 
مهملين وهجا مضاعينن "700 ٠‏ ا 

ولذا » نرى ائمةالفقه السياسي الاسلامي » من مثل الامام 
الجرجاني ينتبي به اجتهاد »الى ان اقامة الد ولةمن اعظم مقاصد 
الدين » ان يقول : ( نصبالامام من اتم مصالح المسلمين. * واعظم 
مقاصد الدين 29 ْ 

وكك لك يرى الامام الغزالي أن ( السياسة) في الاسلام »اصل 
من اشرف الاصول التي لا قوام للمالم الا بها »على حد تعبير 
الامام الغزالي ه لانها تستهد فاستصلاح .البشر ».د ون تمييس: 





* الاحكامالسلطانية : ص وما يليها  للماوردى‎ )١ 
هب الححاد علذ. الناقف : جد هه 1؛*‎ )* 


5 7 


تحقيقا لانسانيةالانسان » كمارةالدنيا ٠‏ واقامتها على اساسمسن 
الحق والعد ل المطلق ه والفضائل والوحد ةالانسانية » ومصلحتها 
العليا ‏ وما يستلثى ذ لك من تحقيق ( التكافل ) الانسائي الملسزم 
في مجالات الحياة كلها عبلا ه والتعاون النثير على الصعيه الك ولسي 
بشتى الوسائل الممكئة » على الرغم من اختلافالدين » كيااشرنا 
وهذ | هوالتواصل الحضاري 6 يما يكفل اسباب الامن والاستقرار » 
والتكافة ه ويصون حريةالاعتقاد .ء في العالم كله لقوله تعالى : 
( لااكراه في الدين © قد تبين الرشد من الغي ) ولقوله تعالس : 
( ولو شاء ربك لامن من في الارضكلهم جميعا » أفأنت تثره الناسأن 
يكونوا موامئين ٠.)‏ 0 
وبذ لك قضى الاسلام على جميع أسبابالاضطراب العالي ء مسن 

المنصرية ه وميد أ مصلحة الاقوى © وسياسةالامرالواقع وما ييخ 
ذلك من التوسع العد وائي' ه والاستعمار الاقتصادى والمياسسي 
للشسعوب المنتضعفة المقهورة في الارض * أنانية. وشعوبيةوإستعلا” 
عنصريا ٠‏ 

. وهذا ما أشاراليهالامام الغزالئ أيضا ء موثكداان اقامةالدولة 
من ضروريا تالشرع » لتوقفاستقامة نظام الدين ونظام الدنيا معا على 
وجود ها بل وتوقف الظفر يسعاد ة الاخرةعلى قيامها ايضا » حيث 
يقول : 0 فيان أن السلطان ( الدولة وجهاز الحكم فيها ) ضرورى في 
.نظام الدنيا ضرورى في نظام الد ين » ونظام الدين ضرورى في الفوز 

بسعاد 3 الاخرة » وهو مقصود الانبياء قطعا » فكان وجوب نصب الايا )١(‏ 





ذه 1 سه 


من ضروريات الشرع الذى لا سبيل الى تركه ه فأعلم ذلك * ٠8‏ 

فالنتيجة المنطقيئا) لمقد مات الاءام الغزالي كما ترى ‏ أن 
نظام الدنيا ‏ وهو الد ولة وسلطاتها وجهاز الحكم فيها س: 
للدنيا والدين والسعاد ةالاخرويهه وفي هذا من رفع شأن الدولبة 
وبيان ضرورتهها القضونى في حياةالامة ه كفالة لاستمرار قبليغ التشريع 

تطبيقيه وتحقيق مقاصد همالا يخفى ٠‏ 

ثم ينتهي الامام الغزالي الى ان أقامة الدولة ما انعقد علس 
وجوسها اجماع الانبيا" وهي مقصود هم قطعا ٠‏ ش 

وأكد الغزالي: ضرورةالدولة للدين ٠‏ وان التلان بينهما لا ينفك 
اذ لا يستقيم امر أى منهما دون الاخر ه فهما صنوان حيث يقسول 
في“موضوع آآخر من موثلفاته ما نصه : ( لا يتم الدين الا بالدنيا ولذلك 
قيل : الد ين والملك توأمان » والدين اصل والسلطان ‏ الد ولة 

حارسوبا لااصل له قسهيدىم »© » وبالا حارس له فضائع ابد 

هذا النظر من قبل فلاسقةالسياسةالسلمين ة ينطلق.سا 

استقر في اذ هانهم » من تصور او مفهوم للد ولة » مستت من مبادى* 





١)..الاقتصلى‏ غن- للاعتقاد : ص8 ٠١‏ وانظر في هذا المعنى ايضا 

: العقائد النفنية بشرح التقتتازاني.ص ١5١‏ وبا يليها س 
بن خلد ون - وفي مقد مته ص 41 ١‏ وما يليبأ 

,) أن في هذ | الثلازم بين الدين والدنيا 6 في التشريع الاسلاني 
. السياسي الذى أكد عليه الايا م الماورد ى ه كتابه ا( ادب الدين 
والدنيا ص ١١١‏ وما يليها ٠‏ 

)٠‏ الفوضى د ليل التخلف والبدائية ئية والضعف وضياع الحق واشهيارالعد ل 
واستشراء الفساد والظلم وهذا ليسمن المدنية والحضارة في شى* 


ا 1١‏ سما 


الاملام . ومثاليته » وهو تصور * حضارى ” ٠‏ 

“يان ذلك ء ان تعليلهم يشعر بأن وجوب اقامة الد ولة لدفسع 
الفوضى وتجنب تسافك الدماء والحيلولة دون التظالم والاعتداء على 
الامؤال والاعراض ه ولاقامةعدل الشريعة المطلق » بما قد منامن 
خصائصومثل »6 لاجم ان هذا النظر ينطلق من مفهمم ( حضارى 
انسائي عام ) قوامه العدل ٠‏ والحق والساراة والفضيلة والنظام 
والمصلجة الانسائية العليا © كما بينا ٠‏ 

على ان هذ ا النظر يفسر لنا ايضا ظاهزةاهتمام قلاسفة السياسة 
في الاسلام بشخصية رئيس|لد ولة التي احتلتمكانا بارؤا ' في بحوثهيم 
لان الشخصية المعنوية للد ولة وخصائصها » تتمثل واقعا ركملا في 
شخصية رئيسها الاعلق وجهاز الحكم فيها من وزرائه وموظفيه الذ يسن 
.يقبغي أن يراعي في توليهم كفاءاتتدملق بطبيعة رظائفهم ولى ارفع 
مستوى 6 يتفق وطبيعةالمناصب الرفيعة الحسابية التي يتقلدونها 


في الد ولة ٠‏ : 
شخصية | لانسان الفرد الخاصة والعامة لايمكن تحقيقها الا في ظل 


هذ ! ومما يوككد وجوبها ان شخصية الانسان الفرد »6 الخاصة 

بالعامة » لا يتمكن من تحقيقها عقلا وواقعا على اكبل النجسوه 
فيمأ.يقوم به من نشاط حيوى روحيا واجتماعيا وسياسيا واقتصاد يا وعلميا 
الافي ظل دولة فثبتان قيام الدولة ضرورى لتحقيق المصلحة الساءة 
للمجتنع وتحقيق المطالح الفرد يةعلى السواء ٠‏ 


ب أأ سه 
ولعل هذ لوالسر في تمجيد الاسلام للدولة تمتجيد! لم نره فيسل 
بين ايدنينا من مصاد ر الفقه السياسي الوضعي اوعلى النحوالذى قرره 
فلاسقة السياسة في الاسلام ه من مثل الامام أبن تيمية بقوله :. 
" فالواجب اتخاذ الامارة دينا وقربة يتقب بها الى الل (0)* . 
تمجيد فلاسفة السياسة في الاسلام للد ولة مشتق من عظم النهمات 


والوظائف المنوطه ينها 








رئيسها الاعلى قائما مقام ” النيوة” في حراسة الديين وسياسة الدنيا 
فهذا الامام: الباوردى مثلا يو“كد هذ أ اليعئق بقوله وهو يصد د تعريفه 
لخلافة النبوة » في حؤاسةالدين ٠»‏ وسياسةالدنيا )() . 

ولهذا » يشترط فيمن يتبوأ منصب الرئاسة ‏ في نظر الامام الغزالي 
أن يدرك طبيعة الولاية العامة » وقدرها »ه وخطرها ٠ه‏ أى أن يتفهم 
تبعاتها ووظائفها وأعباءها الجسام(؟ . 

'ولحل هذ ذالاعبا* الجسام من السياسية والاجتماعية والاقتصاديسة 
والامنية التي القى بها الاسلام على عاتق الرئيس الاعلى وموظفيه تربسسو 
على المها م الدينية » مما يجعل منه حاكيا .. سبياسيا ني المقام الاول 
في شرع الاسلام ه تجد هذ! واضحا فيما يقرر الامام الماوردى من مقومات 
الدولة الاساسية التي يجب تحقيقها ٠‏ وتتلخصفيما يلي : 


وأا سودت عدا رايا بسسساار فس 








٠ السياسةالشعية ص+77 * ابن ليمية‎ )١ 
* الاجكام السلطانية : ص ه  للباوردى‎ 6 
* التبر المبسبوك :ص١٠ للامام الغزالي‎ )'" 


5 

أسدين متبع؛ | 

لشت ( أى لا ايتداع فيه ولا اتحرافعن مقإصدءه 
او تهاون فسي أقامته وتنفيذ ه احكاسه ) ٠‏ 


52 قا : 
- سلطان لسر ( أى سلطة وقوة ومنعة * تحفظ الامن د اخلا 


وتحمي الحد ود من اى عد وان ولا سيما من الجواومن الثغور) وعد | 
يتمثل في الشرطة والجيش ؛ وبا يتبعبهما من اجهزة ٠‏ 


عدل شأ 
ع -عدل مل : 0 يتنفيد الشريحة والتشريع الاجتهادى لما 
تحتاجه | لامة من تبين الاحكام الشرعية فيما لا.نصفيه ‏ واقامة مرفيسق | 
القضفاء ‏ والحسبة وولاية المظالم ) ٠‏ ْ 


كد .( باستقصال شافة الجرائم » ومطارد 3 المجرمين 
وقطاع الطرق وتحقيق التكافل عملا وحسبة في الامر' با لمعروف وا لنهي عن 
المنكر » يقدر الطاقة واقامة الحدود ٠‏ والتعازير) ٠‏ وهي العقهسسات 
التي استنبطت اجتباللا فضلا عن العقوبات المنصيصة ٠‏ 


هاس |ء 
اسه 1 - ( أى العيل على استها رالارض “الال 
العملية في هذا الاستثمار توفينا للحاجاتالاساسة للامة والددولة ٠‏ 


و-أمل ني (0: 








كل امن عنا 





. (عدم الجنج الى التشاوثم ٠‏ اواليأس 
وهذ هالعناصر الاجمالية ء وعظمها امور تتعلق بمظاهر سياد ة 


سيا سه 





اماس سيق سوس بسبذابا, وسح : 


2 ادب الدين والدنيا ص ١١71١١1‏ للماوردى ٠‏ 





ب (١9#‏ سه 


الدولة » كبا تسرى » من تنفذ التشريع القائم » وتطبيق احكاسه 
وبما يستلنم من الاجتهاد التشريعي في كل مالم يرد فيه نص » وفسا* 
لحاجة المجتيع المتزايد ة * من النظم واللوائح والاجراء!.تمما تقتضيسه 
مبادى" هذا التشريع واصوله الحامة ء وهوما يفيدوقول الامام الماوردى 


( دين متبع ) ٠‏ 
هذ ! وهيينة التشريع على الحاك والمحكوم بينة » وهواهم مظير 
من مظاهر السياد ة ٠‏ 


وأيضا » يتعلق بتلك العتاصر » اقامة العدل الشامل في جميع ٠‏ 
محالات| لحياة : الاجتماعية والاقتصاد ية والادارية والسياسية * وأمام 
القضنا" ٠‏ 

وهذا ما يفيده قوله (عدل شافل ) 

اما العدل الاجتماعي : فف لكما يستحقه كل فرد في الدولة 
من تأمين كفايته » في الغذاء والكساء ء والسكن والمستوى الصحسي 
سوا* اكان اجر عمله لا يكفيه » ام كان عاجزا او فقيرا أوشيخا هرسا 
او طفلا يتيما ٠‏ من اموال الزكاة وفيرها ؤهذا ضرب من التكافل الاجتاهي 
الذى شيعه الاسلام ركنا أساسيا من أركان الدين الخميسة يتصل 
بالعقيد ة » وهو من صميم العدل الاجتماعي ٠‏ فافظر كيفاتصل 

ب ل واما العد ل الاقتصادى : فبتحريم الربا ه والاستف لال 
بجميع صوره ولا سييأ عن طريق الاحتكار عا والاضطرار هاوعددم 
الخبرة » او الاضرار بالصالح العام ء وكد لك تحريم القبار والرشسوة 


1500 سه 

اقرار حق الملكية يمفهومها الاجتماعي ٠‏ يما يمنع التخسف فيسسه 
على النحو الذى بسطناه ه سواء أكان اثر التعسف لاحقا بالفرد ام 
المجتمع » وك لك اباحة الثملك » ادا* للوظيفةالاجتياعية للحسق 
وفي اطار الصالح العام ٠‏ 

وأيضا ه اتاحة الفرصالمتكافئةللنشاط الاقتصاديا لفردى أو 
المبادرةالفردية 6 مع مراعاة حق الغيبر * 

ج بآما العدل الادارى » والسياسي ٠‏ فاساسه توليةالاكفا* 
.في الوظائف العامة »© وتقد يم الاكنا على الكف؟ ٠‏ د ون محابابة »لقرابة 
او صداقة|و موافقة في بلد ٠‏ أو لاى سبب لا يتصل بالكفاءة » لقولسه 
صلي الله عليه وسلم ‏ ( من ولى رجلا » وهو يرى أن غيره خير منسه 
فقد خان الله ورسوله) ٠‏ وقوله تعالى : ” أن خير من استأجبرت 
القوي الامين” ش 

وهف ! مبدأ وضع الرجل المناسب » في المكان المتاسسب * 

ب وك لك ا لتفاضلى في العطاء والرواتب على ا ساس التفاوت فسي 
الققاءات » عب لامفالجزا* على قدر العمل ٠‏ جود ة وكفاءة ٠»‏ عملا بقوله 
تعالى : ” وأن.ليس للانسان الا ما سعى ” وقوله تعالى :” ولكل 
درجات ضما عملوا ” وقوله تسالي :" ولا تبخسوا الناس اشياوهم ” 

هذا ويرى الاءام ” الطوسي ” رجو التحرى عن الشخصيات ' 
ذوى الكفاءات ٠»‏ للوقوفعلى مدى نزاهتهم ٠‏ أذا ما اريد تعييفهسسم 
في الوظاف ف الحساسة في الد ولة ه كيلا تتخذ هذ ه المناصب 
البامة وسيلة لاستغلال النفيذ ٠»‏ أو كسب المنافع الشخصية ٠‏ فيضر 
يكيان الدولة وبصالحها العليا هايما ضرر ٠»‏ لخطورة المقيصب » 
فاشترط كعايلي : 


82 أ سه 


اسان يكون ذا كفاءة تتعلق بالمنصب العام الذى يتقلد » ٠‏ 
"سان يكون نزيها مترفسا عن استغلال المنصب لمنافع مادية 
تعود على شخصه ٠‏ 
الس ألا يجمع بين وظيفتين * , 
؟الا يجعل لعلاقات الصداقة تأثيرا على اعمال السياسة العامة: 
ان ييتعد عن كل ما مْن شأنه الاضرار يمصلحةالحكم ٠‏ 
1 يجد ر من تد خل نضا * موظفي الد ولة د وى المناصب العالية 
في شئون الحكم 0, 
هذ! وحق الشورى للافراد الاكفاء ه حق سياسي ثابت شيعا »6 
تمكينا لمهم من المشاركة السيا سيةعملا ٠‏ تحقيقا لمواهبهم وملكاتيسم 
لا يتعلق بذ لك من اجتنا* الام لثمرات جهود ابنائهم ولان حرمانهم | 
منها » ظلم لها واضرار بها » وهذا لا يجوز بالاجماع » ولان الصالح ١‏ 
العام هوا ساس مشرعية الولاية العامة.ء للقاعد العامة :" التصرف 
على الرعية منوط بالمصلحة ” 


ف هايا العدل : 
د عدوا ل أمام القضاء ء فذ لك مما لا يفتقر الى بيان 


فالناس جميعا أمام شرع الله سواء » د ون تمييز في النقراو الغنسي 
ه اوالثرا" ٠اوالمتصب‏ هاوالمائلة *|والطبقة © فيجب ع#طبيسسق 
حكم الله تعش لي باطلاق » تأدية لامانة الحكم وحق الله ه والاصل 
في ذ لك قوله تمالى : ( ان الله يأمركم ء ان ترئدوا الاماناتالسى 
اهلها ء واذا حكمتم بين الناس » ان تحكينا بالعدل_) * 








* المجلد التاسع. المدد الثاني من تراث الانسانية‎ )١ 


1 أا سه 


ومن ايرزها أعطاء كل ذى حق حقه »ه وصيانة | لنفوس » وا لاعراض 
والاموال ٠‏ ولقوله سبحانه : ( يأ ايها الذ ين امنوا كونوا قوامين بالقسط 
شهدا" لله » ولو على انفسكم واوالوالدين ٠اوالاقبين ٠‏ ان يكن 
غنيا او فقيرا ٠‏ فاللهاولى بهما » فلا تتيعوا البوى »ان تعدلوا 
وأن تلووا أو تعرضوا » فان الله كان بما تعملون خبيرا ) ٠‏ 

ولقوله ‏ صلى اللهعليه وسلم ‏ ( ولو ان فاطمة بنت محمد سرقدت 
لقطع محمد يدها ) وأبوها رسول مصطفى ٠‏ والرئيسالاعلى للد ولسة 
وهذ | ما يفيد ه قول الامام الماوردى من وصف العد ل بالشمول ء كما 
اشرنا ٠‏ 

وكل ذ لك مقرر في هذ! التشريع العظيسم ٠‏ 

وهذ ه هي المساوا اماماالشرع » والمساواةالاجتماعية والاقتصادية 
والسياسية ء وأما التفاضل فلظأ يكون ٠‏ بالعمل الصإلح ه وميلسنجود ته 
واثره 5 وبالتفاوت في الكفاءات ه وبالعلم » بالتضحيات في الجهياد . 
ولا يسمح المقام ب لبيان الادلة ٠‏ 

ومما يتضل بتلك المناصر الاجمالية » اغداد القوةاللازبة 
لتعزيز سياد ةالدولة داخلا وخارجا ه 7 

وأما داخلا » فلتحقيق استتباب الامن ٠‏ والنظام وتنفيف التشريع٠‏ 

وأما خارجا ٠‏ فذ لك يتم باعداد الجيشعد ة وكفاءة قتالية » على 
مستوى كل عصر ارهاب للعدو » وصيانة لحد ود الدولة ه وسد ثغورها 
بالقوة الضاربة ه والجند المرايط » دفعا لاى عدوان مفاجى* » 
( واعبالآ لهم ما استطمتم من قوة ) ٠‏ (خذ وا حذ ركم ). 

وأا الخصب الدائم الذدى نوه به ا لامام الما وردئ فهو اتخباذ 


7١س‏ 
الاسباب الملائسة والتاجعة للاستثمار والانتاج على أتم وجسسه 
بأوفره ه تحقيقا للرخاء إلاقتصادى » واذ! كان هذا لا يتحقق الا 
باتخاذ احدث الطرق الملمية ه فيجب المصير اليها لتعلق مصلحة 
الامةبها ومعلم ان ما لاتتحقق المصلحة العامة الا به ه فهو واجسب 
فيغد و الحكوفعلى .الطرق القديمة البالية في الاستثمار والانتاج 
محرما شيعا ٠‏ لا ضراره بالصالح المام وهو سيب التخلف والضعسف 
فتبين لكان هذ » العناصر الاجمالية هي من مظاهر سياد ةالدولسة 
داخلا وخارجا ٠‏ 

الديلة ‏ في الاسلام ‏ منشئوها التشريع الاسلاس نفسه ٠‏ كتايا. 
سندة ‏ كما زأيت كما .وجبت اقامتها بالد لالة العقلية ه استلزاياً 
اقتضائيا ٠‏ لمبادئه ومقاصد ه © وكد لك جبازها الحاكم ه اداء لحق 
الله تسالى » فتمثلت سياد ةالدولةا فى هذا الته 








التشريع السياسي » الاسلادي هوالذى أوجب اقامةالد ولسسة 
وجهازها الحاكم ء فرضا كفائيا (أرأرجب اختيار هذا الجباز 
بالفورى ٠‏ كما بينا ٠‏ 

على هذا ه فان الدولة في نظر الاسلام منذ انشائها 
تتعلق سياد تيا بسياد التشريع الاسلامي نفسه هاذ هو 
السهيمن علييا علن المحكومين » على السواء ء اذ هوالذى قسرر 
الحقوق لكل منهما » فقد اعطى للد ولة حق الطاءةعلى الرعية 
كما اعطى الرعية حقها على الدولة في تنفيذ شرع الله فيها ٠‏ فالتشريع 


اباسعسس ف سس ةلاه 








3( المراج عالسابقة ٠‏ 


اذ ن هو مصدر الحق لكل منهما ‏ كما ترق نوهو المهيين علسسى 
تصرف اتيس ٠‏ 0 
فالمبدأ العام في التظام السياسي الاسلامي ان حق التشريسع 
لله تعالى وحذه ” ان الحكم الا لله" وهو مصد ر الحقوق لكل مسن 
الدولة والمجتمع والافراده على السواء ٠‏ 
فالد ولة ان ن ليست مصدرا للتشريع على التحوالذى يرى سي 
الدولةغير الاسلامية التي تحدد نظمها وقوانينها بارادتبا الذاتية 
بل الد ولةفي الاسلام *: محكومة بالتشريع الذى اقاسها ٠‏ 
ويتفرغ عن هذا ء ان الاسلام يسوى بين الحاكر والمحكوم فسي 
الحق ء لان كليبيا يتلقى الحق من الله تعالى » فالفك عند لله 
لا للد زلة » ركلاهما يترجه الخطاب الالبي اليه ء كليبما تنفيذء 
تكافلا ومن هنا تنشأ المسثولية المتباد لةبينهما ء فكل منهما راع * 
وسئول * ٠‏ 
على ان الدعوة الاسلامية نفسها ه تستلن الدولة ه اساسا 
لتطبيقها ٠‏ وحمايتها وتبليغبك4 ٠‏ وازالة للعقباتالتي تعتسسرض 
سبيل هذ ! التبليغ .٠‏ 0 
الحكويسة ب في نظر الاسلام ‏ خاضعة للنقد النزيه والتوجيه 


والتقويم ورئيسها فرد عادى . ليس له من الامر شي*ه الا القهينام 
بسهام التنفيذ » واقامةالعدل الكامل » يحفظؤلامن ء ورعاية الصالح الام 


والمصالح الفرديةعلى السوا" » وهو مسثول امام الامة ه صاحييسة 


المصلحة ا لحقيقية » بحكم كونه نائبا عنها ٠»‏ في القيام على وظاكقف 


م أ هه 
الدولة ه وسهامها الجسام ء فضلاعن مسئولية امام الله تعالسى ٠‏ 


ليست الحكومة :في نظر الاسلام ‏ حكومة ( ثيوقراطية) كما 
يظن خطأ اوادعاء ء أى حكومة الهية معصيمة ء قد انحدر اليبا 
الحق الالهبي المقد سالمزعوم ء ا والتفويضالالبي الذى يجعسل 
منها حكومة مطلقة المشيكة تتصرف في الحكم كيف تشا" ء لعصيتها 
وانعدام مسئوليتها الا امام الله وحده ء ومن دون الناس ء كل هذ ! 
ليس لهأصل في الاسلام » كما رأيت ٠‏ 

نعم : التشريع البي ٠‏ ولكن جهاز الحكم ء ليسالهيا » بل 
هو منتخب عن طريق الشورى ٠‏ :ا وعقد البيعة العامة الذى يوجب التزامات 
على كل. من الحاكم والمحكوم ه طوفي الحقد ٠‏ وكل مشهما معرض للخطأ 
والصواب فيجب التناصح ٠‏ والتوجيه ء لقوله تعالى : ( وتواصسوا 
بالحق » وتواصوا بالصبر ) ولقوله تعالي : ( المو'ينون والموامنسات 
بعضهم'اولياء بعض ء يأمرون بالمعروف ويشهون عن المنكر) » ولقولسه 
صلى الله عليه وسلم : ( الدين النصيحة ه قالوا لمن يا رسول الله 
ه قال : لله ه ولزسوله ولائمة المسلمين وعامتهم ) ٠‏ 

فالحكومة ‏ في نظر الاسلام ‏ حكومة مد نيةعاد يةغير انها محكومة 
بشرع الله ه كما اسلفنا » وخاضمةقي تنصيبها وتوليتها الحكم » وفي 
تصرفها ء وتدبيرها السياسي في الامة ه لتوجيه الصفوة المختارة #واهل 
التخصص » والكفاءاتالعلميةالمتنوعة واولي الرأى او الخبرة والبصر 
بشئون الحياة » وهم من يطلق عليهم » أهل الاختيار ء اواولوالايرل! 


' ٠ الاحكلم السلطانية : صة ونا يليها  للماوردى‎ )١ 


59؟ سب 


أو أهل الحل والعقسه 8 ')الذ ين يمثلون العامة »منهم الفقيباء 
اليجتيد ون » المتخصصون في التشريع وبالاجتهاد بالرأى' ٠‏ 

على أن هذا الحق الالبي المقدس » اوالتفويضالالبي المزعم. 
مجر فكرةابتدعها الفقه السياسي الاجنبي ٠‏ والفرنسي بالسسذات 
في صدى بحثه نظرية ( السياد ة) لتبرير الحكم الاستبدادى هاو 
تصرفات ( الحاكم المطلق ) ابان الصراعالذى كان محتدما بيسن 
الملك والاباطرة والبابوات ‏ كما هو معلم ٠‏ 

والاسلام خلو من هذ ه المشكلةاصلا ء اذ لا يقن اساسا للحكم 
الا العدل المطلق الشامل »ء كيا رأيت ٠‏ 

ولهذه ء كان الحاك والمحكيم في هذا التشريع على لسواء كبا 

على ان الاسلام هو القشريع الوحيد الذى منح الفرد وجود! دوليا 
فضلا عن مشاركة السياسة د اخلا بوجود ه الذ اتي لقوله ‏ صلى الله عليغ 


وسلم ‏ : ( ذ مةالمسلمين واحدة ه ويسعى بذ متهم أد نا هب على 
م سيأتسي تفصيله ٠‏ 





١‏ ) لقوله تعالى : ( واطيعوا الله ه واطيعوا الرسول .» واولي ا /امر منكم 
والامر يمعنى الشأن » وهو مفرد مضاف فيعم ؛ أى أولمي 
الشئون وهم المتخصصون في السياسة والاقتصاد والاجتماع المسكرى 
واصحاب الخبرة في الزراءة والصناعة والتجارة ه واصحاب النفسوذ 
في الامة وهم من تتألف منهم الحكومة ه وأهل الحل والعقدفي الامة 
؟) متفق عليه ٠‏ 


5١ 

الدولة ‏ في نظر الاسلاب وان كان منشئوها التشريع السياسسي 
الاسلامي نفسه ويسودها حكيه فغير انها ذا تسلطة في التشيع 
الاجتهادى من أهله ولكن بمفهوم يختلف عن مفهوم التشريع الوضعسي 

التشريع في الاسلام حق لله وحده هفان كان نصا قاطعا تعيين 
العمل بمد لوله ود ون تبد يل أو تأويل يخرجه عن معناه الواضح اليتعيخ 
فهمه من نصه القاطع * 

هذا ؛ ودايرى اليه النص القااع من يصلحةتكون هي المصلحة 
الحقيقية المعتبرة شرعا ٠‏ ولابشوع الاسلام من الاحكام والمصالح ٠:١‏ يتنافسى 
ومقتضيات العقل الانسائي العام ٠‏ بولان هذا النصالقاطع يثل ارادة 
المشرع الحق يقية هلوضوحها ٠‏ دون لبس ولا ابهام ولا احتمسال * 
فكانثاللصلحة «قيدة بهذا النص لائه. شرع طريقا اليبا ٠‏ والدولسة 
لاتملك تغيير التشريع أو تبد يله ولا سلطة لها فيه ه وكل تعازض مصلحة 
النصالقاطع غير مشروعة »وليست مصلحة حق يقية عند التحقيق ه ببسل 
موهومة ٠‏ لما قلنا من أن العقل لايناقض التشريع ٠‏ 

وان كان النص.حتملا هلاكثر من معنى وليمرقاطعأ في معت معين 
فللد ولة ان تختار أحد البدائل هبما يتفق والمصلحة العامة وما تختاره 
الدولة يصبح شيعا لازما يصاخ في تنظيم آمر 6 ولايجوز المصير الى غيسرهه 
منعا للفوضى :وهذا من حق الد ولة التي هي أد رى بالصالح المام ولكن 
بعد العمل يبدأ الشورى التشريعية اللي تعسني 


ككس 

تباد ل الرأى من أهل الاختصاص ء وتقليب وجهات النظر في موضوع 
الحكم المجتهد فيه ٠‏ وترجيح احداها بيرجحاءتمحتبرة من الشرع 
وأهل الخبرة والاختصاصفيما يتعلق به هذ ا الحكم من شآن ٠‏ اوعن 
طريق ” الاجماع ” اذا انعقد على حكم يتعلق بالواقعة المعروضة 

وقد يتبين الحكم في الوقائععن طريق القياسالاصولي ء اذا 
ورد نصفي نظائرها ٠‏ واشتملتعلى علة متحدة ٠‏ 

حتى أذ ا لبيكن ثمة نص خاصبا لواقعة او الوقائع او قيسسساس 
أؤاجماع تّحكيم المبادىء العامة او مقاصد التشريع » فتجعل المصلحة 
المرسلةاساسا للحكم بشرطالا تخرح عن تلك المقاصد والمبادى” وانل 
يرد نصخاص»ء اواجماع او نظير تقاسعليه ٠‏ 

ومن العمل بالمصالح المرساة () سسد الذ رائسع والاستحسان!! 


)١‏ المصلحةالمرساة وان لم يشسهد لبها دليسل خاص-ن 
الشرع باعتبارها او الخائها ولكن ينبغي ان يشبهد لها اسل 
عام بالاعتبار ء كيلا تكون غريبةعن الشرع ٠‏ 
والمقاصد الاساسية في الشرع خمسة : الدين ٠‏ النفس هوالعقل 
والنسل ه والمال ٠‏ 

؟) الاستحسان استثنا' الواقمة من حكم نظائرها بوجه قوق يقتضي 
هذ !ا العد ول والاستثنا".تحقيقا للمصلحة والعدل ء وهوانسا 
يكون مقتضسى لظروف ملابسة للواقبة هذا العدول ٠»‏ 

٠ يي‎ 
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والعرف المعتبسرظ؟ )اذ ن ه كافةنا يعسد رعن الد ولة من تشريسم 
اجتهادى يتعلق بالنظم التي تغتقر اليها المرافق العامة » أو 
المصلحة العامة » ينبغي ان تكون محمولةعلى مقاصد التشريع الخسسة 


فالمصالح المرسلة ان يجب ان يشهد لها اص عام كيل 
تكون غريبة عن الشسرع » 


وفي هذا المجال واسع للتشريع الاجتتهادى الذى يجب ان طبض 
به الد ولةعن طريق المجتهد ين ٠‏ واهل الخبرة العلميةالتن تتملق 
بموضوع الحكم الشرعي الذى يراد استنباطه ه فالتشريع المبتدأ يرفضه. 
الاسلام ه لانهانتئا تعلى حق الله ه ولا تجب طاعته * 

اما مفهوم التشريع الوضعي فهو انشاء القراعد القائونية ا لتسسي 
تنظم العلاقاتالناس يعضهم قبل بعض »ء أو قبل الد ولة ء بالاراد ة 
الانسانية المتغيرة. * ْ 
والتشريعالاجتهادى ء هوالفقه ه وهوداخل في السلطة 
التشريعية للد ولة بهذا المعنى الذى بيناه ء والتشريع الاجتهادى 
الجماعي من أهله الذى ينهض به الفقهاء وارباب الاختصاص اقرب 
الى الصيآاب والعد.ل من الفردى غالبا رعواددجمائ 





)١‏ والعرفالمعتبر هوما يكون في حقيقته قائمسا على مصلحسسة 
فتوزن حينككد ببي ران المصالح المعتبرةحتى اذا 
وافقتبا كا نالمرفمعتبرا 'حينثذ ٠‏ لالذاته بل 


لما يستند اليه .د ع اس + 


١‏ ا 


الفثه السياسي الاسلامي فضلا عن كينه مظهرا للاجتباد التشريعي 





من اهله منبثقا اساسا عن مبادى * الاسلام واصوله العامة ٠‏ اللفظية 





والممنوية » ومقاصد» الاساسية ‏ وهذ ه كلها اصول نظرية » ومفاهيم ٠‏ 





ذ هنية مجرد 5 اقول هذا الفقه السياسي ٠‏ فضلاعن كونه كك لسك 





قد انضجته التجربة السياسية الواقمية التي عاناها معظم فقباقبه 
المجتهد ين بحم مناصبهم السياسية ٠‏ 


من أثار ( واقعية ) التشريع السياسي الاسلامي انك تراه 
قد انعكسرعلى الفقه الاجتهادى في التد بير السياسي عملا 
فكان هذا الفقهالذى صدرعنهائمسة فقباءالسياسة'ه مسنامثشال : 
الماوردى ‏ والفزالي ب والطوسي . وابن ابي الربيع - وغيرهسم 
صدى وأثرا لتذلك الواقعية ٠‏ او القابلية للتطبيق ٠ه‏ هذا شي” *وشي” 
آخر ء'هوأن هذا الفقهعلى الرغم من كونه مستخلصا من مباد.ى* 

نظهية مجرد ة 6 قد ساعد تعلى انضاجه التجربة السياسية التر, 
عانا ها هو'لا* الائمة بحكم مناصبسهم فقد كانوا رجال د ولة من الطراز 
الاول ٠‏ 

اما الامام الماوردى » فقد كان وزيرا لدى الخليفة القادر بالله 
العباسي ه وأثناء ذ لك الف كتايه المعروف ( قوانين الوزارة والملك ) 
فضلا عن كتابه الاحكام السلطانية * 

واما الطوسي ٠‏ فكان وزيرا لدى ( السلاجقة ) وكان له قوة الاثر 
في الحكم بفضل علمه ا لواسع وتجربته ا لسياسية ‏ ما جعلههو (الحاكم) 


50 اسه 


الفعليء في تلك الد ولسة ء فا كتمسب بذ لك تجربة او حنكة سياسيسة 
ه فضلا عن غزارةعلمه » مما كان لهاثر في فقهه السياسي ٠‏ 

وك لك الانام الغزالي ء والعلامةابن خلد ون ٠‏ وابن تيميسة 
كما هو معلوم ة فكانست هذاه ( المشاركةالسياسية ) سببا كن اثرا* 
فقههم ء مخوثبم النظرية » بالخبرةالسياسية الحملية ٠‏ 

وأما الفلاسفة السياسين من غير المسلمين * من مثل افلاطسسون 
وتلميذ هارسطو » من اليونان » وكد لك فلاسفةالسياسة من الانكليز 
من مثشل 6 هبز ه ولوك ء ومن الغرنسيين من مثل جان جأ ك روسسو , 
فلم تكن لاى مهم تجربة سياسية واقعية ه لذا ء جاءت فلسفتهيمأ 
تجريد يةٍ محضة ٠‏ كفلسفة افلاطون » اذ لم يكتب لبا التطبيق هلبعد هأ 
عن الواقع.المعاش ٠‏ وتحليقها في افق من الوهم والخيال احيائا نما 
ساق الى اعتقاد أن رئيسالد ولة ينبغي ان يكون " فيلسوفا ” فضسلا 
عن تقريره قواعد غير انسانية » لقيامها على التمييز العنصرى »والرق ٠‏ ' 
وكفلسفة جان جا ك روسو في نظرية و( العقد الاجتماعي ) الافتراضى 
الموهوم ء كما أسلفنا ٠‏ الثقه | 

ونضرب لذ لك مثلا لواقعيةالسياسي الاسلامي ٠‏ ان فقهبساء 
السلمين ٠‏ يشترطون في ( رئيس الدولة ) شروطا عدة مشتقة مسن 
طبيعة وظائف الدولةالتي حددها هذا التشريع » لاستحقاق الرئاسة 
ولم يشترطوا الفلسفة ه لانها تخيل انساني محض » ومن تلك الشسروط 
اللفية ٠‏ الكفاية ه:والخصائصالجسمية ٠‏ والخلقية © والنفسيسة 6 
والمعنوية التي يقتضيها النهوضيسسارسة الحكم ه كالقدرةعلى قيادة 
الجيوضش ه والجرأة والشجاءة والاقها,م ء ثم القد رةعلى معأناهالسياسة 
وك ءا لعلم بأحكام الشريمة وفقهسها وضرورة بلوغ مستوى الاجتهاد فيبها 


ل 

عند فريق من الفقباء ء فضلاعن النزاهة والعدالة والاستقامة » يغير 
ذ لك من الشروط التي تعتبر في جملتها عناصر وكفاءات على أرفع مستوى 
» تستلزسها ؟ ممارسةالسياسة وتد بير شثون الحك عملا » ولا نعتقد 
ان ( الفيلسوف) بوسعهان ينهضياعباء الحكم الاسلامي ٠‏ وسهيام 
رئاسةالد ولة فيه على النحو الذى بينا * 

فتلخ ص أن التشريع السياسي الاسلامي ٠‏ قد استمد خصائصسه 
من اصوله العامة » ومقاصده ه وقيمه المليا ٠‏ لا تجده يستعضي على 
التطبيق واقعا ٠‏ أو يحول دون الفكر السياسي المتفهم لهذا التشريع 
ه أن ينزل بتلك المقاهيم المجودة ء على يد المجتهد ين ء الى الواقع 
ليحك عليه ه أو يرسم المناهج العملية ليصوغ هذا الواقع من جد يسد 
على ضو” تلك المفاهيم بعد تحليله ودراسته ه بفضل مأاوئي هسذا 
التشريع من مسابير يمكن ان تصير القيْم واقعا » والمفهم الذ شني 
المام المجسرد وضعسا قائسا ٠‏ وابين دليسل على هذا فقسسسه 
شو لا" الائسةف وى التجسارب والخبسسرات السياسسية التي اغنسوا 
بها فقببم كيا نسرى فيما بين ايد ينسسا من مصنفا تهم ا لقيمسسة 
» اذ كان احد هم عالما فقيها مجتهدا لا يشسق لهغسار » ورجسسل 
د ولة من الطراز الاول ٠‏ 00 

ولا أدل على صلاحية المبدأ من قابليته التطبيق عظيم اثره ٠‏ 

أما قواعد الحكم الاساسية في الاسلام © فهي مستقا ةمسن 
الصحيفة » ومن التشريع السياسي العام ه فتنلخصها فيما بلي : . 

اولا الوحد ةالسياسسيةبين مواطنى الدولةالاسالمهيبة 

الناشكة على الرغم من اختلاف شعوبهم وقبا كأنهم * ومعتقد كلسم 
اما الموا طنون المسلمون في هذ ه الد ولة » فأساس وحدتهم (ايمانهم) 


هس 1 اه 


سيذ | الدين الجد يد ٠‏ عقيد ة وتشريعأ » بد يلا عن الوثنية »* 
ف العصبيةالقبلي:(!). 
ثانيا ‏ حق المواطنة كان رهنا بمجرد ( الولاء ) لبذ هالدولة 
الجديد ة ء بدليل أن هذا الد ستور (الصحيفة) قد منم (اليبود ) . 
وقيرهم هذ ! الحق ء تحت لواء الد ولة الاسلامية في حق الانضرائتحت 





' كان:ينضوى تحت حكر هذ هالدولة » اليهود  والمشركون مسن‎ )١ 
العرب بادى'" الامر ثم نسخ حق المواطنة بالنسية لمشركسي‎ 
ولم يغد لهم خيرة في استمرارهم على اعتناق‎ ٠ العرب فينا بعد‎ 
الوئنية » صونا للكراءةالانسانيةمن التردى الى هذا الحضيض‎ 
هذ ! » وقد كان الجهاد مفروضا على اليهود في يثرب بادى'‎ 
الامر حسلا لهم على مقاتلةعد والله خارح حدود يثرب ء وكان‎ 

من أعد |“ قبائل من اليهود كانت تبيت نيةالعد وان على المد ينه 
وتقطن خارجها ء ثم نسخ هذا الحكم واقتصرعلى ادا* الجزية 
بدا يلا عن فريشة الجبمادعلى السلمين ء وذ لك اصبح 
الجباد مقصورا القيسام بعبيفسهععلى السلمين خاصة 
دون اليبود * 

اذ ن اليهود ذ ميسون واما المشسركون من العسرب 
فلم يعسد يقبسل منهسم مجرد الولاء للد ولسة ليكتسبوا 
حق المواطنة ء بل لا بد لهم لاكتساب هذا الحق ‏ من ترك الوثنرة 

والدخول في الاسلام » لان الجزيرةالعربية هي قاعد الاسلام » و 

وينطلق رسالته الاولى ٠‏ 


سياد تها بفريق من اهل الكتاب د ون فريق وعلى من يكتسب هذ ا الحق 
ان يقوىم ‏ في نظيسر ف لك بواجبات موثواها » تحقيق التكافل 
٠‏ معالدولة ء والولاء لها » لحفظ كيانها داخلا ٠‏ 

ني هذ ١‏ د لالة على أمين : 
اس ميدأ التسايح معأهل الاديان السماويةالاخرى وذ لك بأن 
جمل لهم من الحقوق ٠‏ وعليهم من الواجبات ٠‏ عين ما للمسلميسسن 
وعليهم » ولي سأعد ل ممن يساويك ينفسه في النصفة والعدل ٠‏ والحك, ٠‏ 
1س تأصيل مبد! حرية العقيد ة وهو من آصل المبادى* التي تقوم عليها 
هن هالد ولةالناشئة 

تالأ س سياد ةالدولة منوطةيتشريع الله ورسوله ه الذاى يوجب 
الولاء لهذ هالسيادةفي نظير حق المواطنة ء كما قدمنا ٠‏ 

فالد ولة اذ ن د ستوريةمقيد ةيهذ! التشريع * حاكما ومحكوما 
ومظاهر هذا الولا* تبد و فيما يلي : 

أ الخضوع التام لتشريع الد ولة » وتتفيذ مقتضياته باخلاص هوهذا 
واجب على الحاكم والمحكوم على السواء ء اق لين للرسول .. ملى الله 
عليه وسلم ‏ من" الامر شي* ٠‏ 

ب س التأكيد على المساواة بين السلطة | لحاكهة والمحكن, ه لان 
كليهما يخضع لحكم اللهتعالى ٠‏ والسنة وحي معنى ٠‏ وتتلقيان الحق 
منه تعالى » فلا سيد ولا مسود قال تعالى مخاطيا رسوله ‏ على الله 
عليه وسلم ب ( ليس لك من الامرشي” ) وقال تعالى ( ان الحتكم الا 
الله) وقال سبيحانه ( لله الخلق والامر) وقال عزوجل : ( ومن لم 
يحكم يما أنزل الله ه فاولكك هم الكافرون ) وقال تحالى ( اتبعما اوحي 
اليك ) اى كتايا وسنة دوما أحالا عليه من مصادر التشريع الاخرى ٠‏ 


-535 سه 


ج ان هذا ( التشريع) بما هوالمرجع في كل نزاع يشستجر 
بين المواطنين بعضهم مع بحض ء يجب الاحتكام اليه كتابا وسسنة 
والعمل بما يقضيان به في. محل النزاع ه وقد كان الرسول ‏ صلى الله 
عليه وسلم ‏ وهو حي.المرجع الوحيد » ثم أضحت ستته المرجع بعسد 
وفاته » وفي هذ | صيانة لوحد ةالامة من التفرق والانقسام * وقد جا* 
في الصحيفة س فيما يتعلق بهذا الصدن ‏ وبا نصه : ( وأتكسم 
سهما اختلفتم فيه من شي* دفان مود «الى اللهعز وجل » والى محند 
صلى اللهعليه وسلم ‏ وائه ما كان بين اهل هذ »الصحيفة من حسدث 
اواشتجار ه يخاف فساده ه فان مردهالى اللهعز وجل »ء والى محمد 
صلى اللهعليه وسلم 07 

د ل توجب سياد 3الد ولةالمنوطة بهذ ! التشريععلى مواطنيبا 
حفاظا على كيانها الخارجي, مجايبةالمد و ه ونصب الحرب ضده 
اذا اقتض الامر ن لك ه وهذا مظهر السياد ةخارجا »ء يدافع عنها 
كلى مواطن قاد ر تكافلا معها ٠ ٠‏ 

ه- ولى هذا : فالتآمر مع اعدا* الد ولةعلى تقويضينيانم ا 
يحتبر ‏ في نظسر'الاسلام ‏ خيانةعظى » تمسرسيدا دتها »فضلا 
عن كونه أخلالا بواجب الولا" الذى اوجبه حق المواطنئة ه وقد جا في 
الصحيفةما يو“كد هذا المعنى من قولها : (ان يهود بني عوفا » 
آمة مع المو"منين » لليهود د ينهم ٠‏ وللمسليين د ينهم ه مواليهسم 
وأنفسهم ءالا من ظلسم ء وأثم فأئه لا يوتغ 9) الاتفسهء 


)١‏ يبلك 








نس +5 سه 


اهل بيته ”)!١!‏ هذا من حيث مظهر سياد ةالد ولةخارجا 

وأما من حيث السياد ةفي الداخل ٠‏ فقد تبدى مظهرها 
فيما يلسي : 

لعل أول ظاهرة بد تفي سياد ة هذا التشريع » هي نسسخ 
احكنا م الجاهلية الاولى ه فمن د لك انه جعل عقيةالقضاصثك لا » 
بد يلاعن الثأر الجاهلي » فقد جاء في الصحيفة. ( وأنه من اعتبطل) 
موامنا قتلاعن بيذة ء فاته قود به ه الا ان يرضى .ولي المقتؤل » وان 
المركمنين عليه كافة ء ولا يحل لهم ال القهام عليهرأ أوهذا ضرب مسن 
ايجاب التكافل تشريها + لاستتصال شآفة الجريمة من المجتيع »عيبلا 
على استقرار الامن في الداخل : 

ويو*كد هذا التكافل ايضا * ما جاء في الصحيفة نفسها من النص 
على ( أنه لا يحل لمو'من أقربما في هذ ه الصحيفة » وآمن يالله واليوم 
الاخر ء ان ينصر محدثا ا يوري ء وأن من نصره أوآواء ء فسان 
عليه لمنة الله ء وفضبه يوم القيامة » ولا يونخذ منه صرف ء ولاعدل8) 
واذا كان هذ ا:في نطاق الك ولة الواحدة ه فأحرى أن يكون بين الد ول 
جميعا 'تكافلا سياشيا على الصعيد الد ولي » عملاعلى استقرار الامسن 
والسلم الد وليين دونفيا لاسباب الاضطراب العالمي : والتوسع العدواني 
كما اشسيرنا ٠‏ 

على هذا هفان قواعد ( الصحيغة) تنب ضيسياد ةالدولةالنامئة 





)(١‏ مرج عالسابق ىب )١‏ من اعتدى على مومن فلتلهعد وانا وظلما 
وثبتت جريمته بالبينة والاد لة هفانه يو”خذذبه قودا اى قصاصا او بعبارة 
اخرى ٠‏ القاتل يقتل ٠‏ جزا" وقصاصا ٠‏ 

"') المرجع السابق ع( سيرة ابن هشسام : جااص ٠ ١55‏ 


ل [( أ سه 


في مظبرهها الداخلي والخارجي : 

أاما في الداخل ٠‏ فقد تأكد تهذ هالسياد ةبهيمنة التشريع 
على الامن بوجه خاس ٠‏ وذ لك يساستئصال شأفة الجرائم التي تعبث 
بسلامة المجتمع وأمنه » أيا كانتا طبيعة هذ »الجريمة » وأهيهبا 
واعظسها جريمة ( القتل ) والمساهمة فيها ٠‏ 

ب ل وأما فن الخارج » فتتجلى سياد ةالدولة في أمر الحسرب 
والسلم ه قد المعاهدات ة قأناطت اذ لك بشخصية ركيسها الاعلى 
» بعد التقيد بالشورى في التدبير السياسي بوجهعام على ما سيأتي 
بياتنه ٠‏ 

ولا جسرم أن ( السلم والحرب ء وأيرام المعاهدات) من أهصسم 
مهام السياد في مظهرها الخارجي » اى على الصميد الدولي ٠‏ 

وهذ | يفضي بنا الى بحث أهم قواعد سياسةالاسلام الخارجية 
» من حيثعلاقاتها الدولية ء وأهمها ايرام المعاهدات » فنلخصيا. 
اللي : 0 

اولا : .لا يجوز ان ينفرد بعقد السام جماءة د ون اخرى لان 
” سلم المو'منين واحدة ”كما لا يجوز التقاعسعن تصب الحرب على 
العدو ء اذا تحقق مناط حكم الجهاد د فاعا عن كيان الدولة : 


نصت ( الصحيفة) على أهم ما تقتضيه سياد ةالد ولةخايجا ٠ه‏ 
من تحريم انقراد جماءة بعقد. السلم » دون سائرهم » لان هذا يفضي 
الى الانقسام في وحد ةالامة التي .وجب الاسلام تحقيقها كقريضة مسن 
.أعظم فرائض| لد ين : ( واعتصوا بحبل الله جميعا ء ولا تفرقها ) 


-50”” لس 


( وان هذ ٠امتكم‏ » أمة وأحد ة) وهذ ا الانقسام في السياس 20 ّ 
الخارجية من أشد انواع الاضرار بمصلحة الا مة ه لتحلقه بمصيرها ٠‏ 

على هذا » فالاسلام يوجب اذا تعدد تد وله في أقاليسه 
المختلفة ٠‏ الا ينفرد رئيس د ولةاسلامية منها 6 بعقد (السلم) مع 
العد و البشترك دون سائر رو"ساء الدول الاسلامية »توحيدا للسياسة 
الخارجية » فقد جاء في ( الصحيفة) مانصه : ( وأن سلم.الموكشين 
واحد ة ٠‏ لا يسالم مو'من دون موئمن * في قتال في سبيل الله ه الا 
على سواء وعدل بينب (2. 

ثانيا : سعقد السلماوالصلح الذذى يخل حراءا » محم في 
الاسلام قطعا 

كل سلم تحمل المسلمين على الهوان ٠‏ او تريد هم على الاستخذاء 
والعسف ؛ أؤعلى اتزار عدوهم على بغيّه عد وائه » من انتهاك سه 
لحرمة أوطائهم ‏ واغتصاب أجزاء مننها ٠‏ واستلاب حقوقهم فيبها ‏ بما 
أخرجهم منها عنوة بقوة ا لسلاح » تقتيلا وتشريد! ء ليحل محلهم أمما 
وجماعات وافد ة من بقاع شتى من د ول العالم ء احتلالا استيطائيا»ه 
. ليمحو معالم وجود المسلنين ومقومات ححياتهم وحضارتهم ومقد ساتهم 
ه مثل هذاه ( السلم ) مخرمة في الاسلام-قطبعا ه ولا يقرها الاسلام 
بديلا عن فريضة الجهاد المعينية في مثل هذ هالحال ٠ه‏ للادلة القاطنة. 


ت_- 
الاتية : 
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لالاسسسم 


ب 59 سمه 


أل لانها ( سلم البوان) والله تعالى يقول في شأنها زولا 
قمهنوا © وتدعو الى السلم وآنتم الاعلون ) والنهي يقتضن التحريسم 
. اذ لا صارفيصرفه عن هذا المعنى ٠‏ 

ب ل لقيامها على محضالبفي والعد وان ء وذ لك محرم شرا 
بالنص ء بل ماجاء الاسلام ليبنفي ظاهرة الع وان والبغي مسن 
الارض ايقاعا » أو وقهعا ا واستمراراوقا' لقوله تعالى : (ولا ؛ 
تعاونوا على الاثم والعد وان ) وائما طلباقزار الحق والعدل في 
العام كله ٠‏ 

هذا ولا تحاون أشد اثما ٠‏ واعظم نكرا من عقد سلم مععد وياغ . 
متسلط : لائه ينطوى على اقرار عدوائه » واستمرار يفيذعلى ديار 
المسلمين ووجود هم ٠‏ ومقد ساتهم ء وثرواتهم وحضارتهم جملة * 

فالقوة أو الطغيان لا يقضي على مبدأ الحق والعدل في الاسلام 

ج ل لقوله تعالى ؛ ( فمن اعتدى غليكم » فاعتد وا عليه بمثل ما 
اعتدى عليكم ) وهذ! يفيد أنعلى المسلمين ازاء المعتدى هان يردوا 
عليه عد وانه بمثله » ون لك بشن الحرب فيد ه » كسرا لشوكتة باقصى 
مستطاعتهم من القوة » وان يحرصوا على ذ لك كلى الحرص ٠‏ 

د لقوله تعالى ( وال ين اذا اصابهم البغي هم ينتصرون ) 
وذ لك بمقاتلة الباغي انتصافا من عد وهم ونفيا للظلم الذى نزل بساحتهم " 
فالمسلم الحق لا يستسلم للظلم أبدا » لقوله تمالى : ( ولا تركئوا 
الى الذي ظلميا » فتمسكم النار ) ١ ٠‏ 

ه س كل عقد أو شرط يحل حراءا » محرم بالنص » لقوله ‏ صلى 
اللدعليه وسلم ‏ ( المسلمون عند شروطهم » الا شيرطا أجل حرااء 


أوح, حلالا ” والشرطعقد ٠‏ فالعقد الذى يحل الحرام » لا يجوز 
ابرامه قطعا ٠‏ 

وان تعين وجوب القتال حتى الموت ٠‏ دفاعا عن الحسؤزة 
والعال » بالعرض_ في شرعه الاسلام ه كتعين وجوب الدفاععن 
الدين ء سواء بسواء » بدليل أن الشارع » قب كتب (الشهادة) 
لمن قتل د ون أى شهما ء بالنص » لقوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ 
( من قتل د ون أرضه فهو هيد » ومن قتل د ون ماله فهو شهيبد 
ومن قتل دون عرضه فهو شهيد ٠‏ ) 

ووجه الد لالة ه ان ” الشهاد ة ” لا تكتب الا لمن قتل د فاعا 
عن امر مفروضمتعين القتال د ونه » والحديث جا بواو الجيع #نفيا 
للتمييز ييشها » من حيث الاعتبار والحكم * 

هذا ه وفي الحد يث د لالةايضا على تأصيل ميدأ الكرامة والعزة 
وتحقيقه في الواقضائع عملا » وذ لك بوجوب الاستهاتِة والاستيسال 
في الدظيعن الت يلال والارضوالميف ٠...‏ .حال قي 
الاعتداء على اى منها ه دون استتثنا' » وهذ ه هي معاقد الكرامة 
للافراد والامم » لان الحديث بنمؤمه ( من قتل ) يشمل كل اولئك ٠‏ 

وذ لك ه تمتزج القيم العليا بالاوطان » والاعراض » والاموال *في 
التشريع السياسي الاسلامي ء كما تسرى س دون فصل أو تمبيز بينها 
ه من حيث الاعتبار » والحكم ٠‏ والجزاء ‏ كنا قدنا ٠‏ 

هذا ه واذ! تعين وجوب الدفاععن الدين والاوطان »ه 

#رالمقد سات لوال والاعراض ء لز عن ف لكان اقرار العد وعلى اغتصابها 

أو المدوان عليها » واستلاب حقوق اليسلمين فيبها » محرم قطعا ايا 


75# له 


كانست الوسيلة أو الاسم الذى اتخذ مذ لك ” الاقرار ”من عقد السلم 
اومعاهدات الصلح اوغيرذ لك من المصطلحا تاذ العبرةبالحقائق 
والمفاههيم ٠‏ 

وه | ترى ان الاسلام لا يفصل بين الد ين والسياسة ء ولا بين 
الدنيا لاخر نا عن نه يجي بين الاليةالوقمية ‏ في مياق 
الوجود الحيوى ٠‏ 

زسمنافاة ”سلم” الهوان هذ » لمقتضيات المزةالالبية التي 
استخلف! لله المو"منين فيها ٠‏ لقوله تعالى : ( وللهالعزة ه ولرسوله 
وللمو'منين ) ولا عزة مع الهوان بداهة ٠‏ 

حلا يوبط الاسلام احكامه بظاهر اللفظ والقول .» وائما يحفسل 
بالحقائق ٠‏ وينيط الاحكام بها ء ومن ث لا يقر الاسلام * سلبسا" 
هرؤيجوهرها وسيلة لاستدامة قبر المغلوب ٠‏ أو الابقاء على آثار 
عد وان الظالم » تحكيما للقوةالخاشمةفي العلاقات الدولية » او 
عملا يما يس سياسية الامر الواقع ه لما تتضمن هذ ه السياسة مسن 
تغليب القوة( على الحق والعدل ٠‏ وهذ ء مناقضة لاصول الاسلام 
ومقاصد ه الاساسية » او نظامه الشرعي العام الذى هو ” حق الله* 
ومعلم أته لا يملك أحن ان ينقض” حق اله عت لوبق عضري و 1 
التعاقد هوالا بطلت شرائع الاسلا م كلها ه ب لك بياطل ه فما بو 
اليه باطل بالها هسة ٠‏ 





بلااسسبت : 





لقاب وسسبنقا سدم 


١‏ ) ومبدأ سياسة الامر ا لواقع على اطلاقه انما هو تطبيق لاصول السياسة 
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ونيان ذ لك. » أن حق الله شرع دائم ه والتعاقد تصرف اراد ى 
ولا يقوى التصرف الارادى على مناقضة شرع الله ([) » اذ مناقضة شرع 
الله باطلة ء اجماعا » لما فيها من تغليب الازاى ة الانسانيةعلى 


الاراد ةالالهية ٠‏ 
وآما الاراد ةالانسانيةففي العقد الذرى يحل حراما. ٠‏ 
واما الارادة فلان النصالقاطع يعبر عنيًا حقيقة 


في تحريم ما أحله العقد ا والتصرف ٠»‏ 

يعلى هذ | كآن القصد. غير.الشرسي يسبيل أن يهدم القصسد 
الفزعي 00 ه وهذ أ باطل هللتثاقض » ولان مقصود الشارع من المكلف 
أن يكين قصد في العمل موافقا لقصد الله في التشريع 7 ه لا مناقفا 
فتبين أن ن:علة بطلان عقد السلم ه في مثل هذ هالحال هو" المناقضة” 
لاراد ةالله الحقيقيةغير المظئونة ه باراد المكلف في التصرف والتعاقد 

نخلصمن هذا الى أن ” المناقضة” في عقد السلم هنا »انما 
نشأت من قيسام العدوان واليغي ه لان هذا هومناط وجوب الجهاد 
لا السلم شيعا © فنتج عن ف لك »ان الاسلام لا يقر ” سلما * الا 
اذا اندفع العد وان » وينتهي الجهاد حينئذ بزوال علته* 
وهذ! أصل شرعي عام في السياسة الخارجية في الاسلام وفي الملاقات 
الدولية بوجه خاص ٠‏ 
أما أن دفع العدوان ٠‏ وازالةآثاره ( حق الله تمالى ) فينيسض 
به © ان نفي ظاهرةالبغي والعد وان من الارض » مما يتعلق به 


(0١‏ اعلام الموقعين ج 5ص ١5‏ ابن القيم 
3( الموافقات بوت ص * 





ممصم يبيل ال ىمسسييايي 


ب #7 ل” 


( العدل الد ولي ) قطعا ٠‏ وهذا لا يختصبفرد بعينه اوأمسة 
بعبنها © حتي يكون مصلحةخاصة ء وانما يتعلق بحق الانسان العامر 
المبائة الحقيقية العليا للانسائية جمعاء ه ولا يقصد الاصوليون بحق الله 
الا هذا المعنى لشمنول نفمه وعظيم خطره 7 وهذا يستلن حما 
هذ ا الحق ٠‏ وغدم التهاون في امره » أو الاتفاق على خلهه عاذ عاذ | 
لاخيرة فمه للمكلف . :لان هذ ه هي خصائصالحق العا م ٠»‏ وهذا 
يقنضي بد وره تحريم اقرار المد وان والبغي باسم السلم احتيالا *ومنبادم 
أولى تحريم اتخاذ التسلط والقهر ٠‏ وما يخلف من آثار ..٠6‏ موضيها 
محلا للتعاقد | والتصالح على اقراره وبقاعه » لامور ثلاثة : 
أولمها : لعدم مشريعية محل العقد أصلا ه لما قد منا من تتافيه 
واصل ( العدل الد ولي ) العام الذى قدسه الاسلام حقا لله تسالى 
بحيث جعله | ساس| لخليقة كلها ٠‏ لقوله تعالى : ” والسماء رفعبا 
ووضع المبزان * الا تطقوا في الميزان * واقيا الوزن بالقسظط ء ول 
تخسروا الميزان 
وأذ ا انتفت مشريعية محل العقد بطل العقد اصلا ا لمقر منام,الملهق 








: ,حق الله تعالى ء يطلق بالاشتراكاللفظي على معيينين‎ )١ 
أولهما : حق الله تعالى الخاصفي العيادات » لماتجاء في السنة‎ 
من أن حق الله تعالى على عباد ة 6 ان يعبد وه » ولا يشركوا به‎ 
الثانى : حق الانسان العام على وجه هذ ه الارض ه ويقص. دب‎ 
المصلحةذ ات الطابع المام للبشرية كلها 6 وهوما عنا»ا لاصوليون‎ 
حين تسروا نسبة الحق إليه تعالى » بع انه تعالى غني عن الحقوق‎ 
بقولمهم : وأنما اضيف اليه تعالى لعظيم خطره (اهميته ) وشمول‎ 


كمه 
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الثاني : ان العدل الشامل ٠»‏ هو ” الغاية” القصوى التي 
من أجلبها انزلت الشرائع ه وأرسل الرسل » لقوله سبحانه : ” لقد 
أرسلنا بالبينات » وأنزلنا معسهم الكتاب والميزان » ليقوم الناسبالقسط 
ولاقسط مع العد وان والقهر ٠‏ 
الثالث : لما في ذ لك من اسقاط حق الله 6 ولا يجوز » اذ 
لاخيرة فيه للمكلف لانه من النظام الشري العام الثابت ٠‏ كما اسلفنا 
الاسلام يقضي بوجوب الجهاد فرضا عينيا حال مداهسة 


العدو ديا رالسلمين واستيلائه على اجزاء من اراضيهم ه واخراج 
أهلبها منبا عنوة ه تقتيلا وتشريدا © وهذا بالاجماع 


ما غزوة)في عقر دارهم الا ذلوا » ذ لكم قول علي كم الله وجهه 
والذ لى والعزة نقيضان لا يجتمعان ه ولهذا » نرى الاسلام بصريسح 
آياته » وقاطع نصوصه » يقضي ‏ في مثل هذه الحال ‏ أن على 
الامةالاسلامية كافة ه شعويا ودولا ه أن ن يجاهد وعد وهم الباغسي 
المتسلط ‏ بأقصى ما يملكون من قوة ه وعدة » لدحره »ه وتحطيم 
مو'سساته العسكرية ٠‏ مصدر قوته © ,أدا ةعد وانه 6 وان يخرجسوه 
من حيث اخرجهم ٠‏ بصريح قوله تعحالى : 
( واخرجوهم من حيث اخرجوك ) فرضا عينيا على كل قاد ر من الرجال 
والنساء على السواء » ونفيرا عاءا خفاقا وثقالا » صيانة لحرمة اوطائهم 
ومقد ساتهم © وحماية لكيانهم الديني .© وقيسهم العليا ه بل ومصيسر 
وجود هم الد ولي © مستقرعزتهم ٠وسوثد‏ دهم ء والا كان الجزاء 
الالبي المنصوصعليه صراحة من استبدال غيرهم.بهم في الدنيا » وهو 
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خزى أبدى ء هالعذ اب الاليم في الآخرة » وهف ! بالاجساع . 
ولا نعلم فيه مخالفا » لقوله سبحانة ه الا تنفروا. يعذبكم ©عذابا 
الييا:ء ويستبد ل قوما غيرم »© ولا تضروه فيئأ 8 

ويتبد ى لك بوضوح كيف يربط الاسلام مصير المسلمين في دنياهم ‏ 
بمصيرهم في آخرتهم على سوا* ٠‏ اذ ! تمهاونوا أو تقاعسوا عن امضساء 
امرالله فيهم » فوحد ةالمصير في الدنيا والآخرة ه ظاهوفي النص 
كمسا ترى ٠‏ 1 

فليسست العقيد ةلد ينية في الاسسلام مجسرد عقيد ة ( 
ميت فيزيقية ) غيبية لا علاقة لها بشئون الدنيا ٠‏ كيبا يتوهم ٠‏ 

وأنما كان الجهد فرضا عينيا ». في مثل هذ ه الحال » لتعلق 
مصير الامة به يجودأا عدبا * 

ى س وجوب استمرار حكم الجهاد فرضا عينيا ٠‏ لقيام أو تحقيق 
مناطه » فما دام شر العد والبافي قائيا وستطيرا » فلا يجوزقطسع 
استمرار هذ ه الفريضةشرعا » أذ الحكم يدور مععلته وجود دما 
العاف جبسم لابلماعسساار ا ستتس سانانا سدس :عفنا سه ساف سس سفف اس مسف ا اب عسو فياه عجو ني سج جطفا توف ار ادلي دسنس فط سس للا دسسسطانا سب هلق اسمن #الاصصب وم 
يعقد السلم قطع «لاستمرار هذ ه الفريضة مع تحقق مناطها وذ لك اسقاط 
للحكم مع قيام علته ء وهو محرم ه فوج استمرار الجهاد شرا حتى 


يستنفد أغراضه ء وتزول علته » تنفيذا لحكم الله ٠‏ 


٠‏ من المعلوم أن العلةتستلز, الحكم » وهذا هوقانون"الثلاز, 
المنطقي في هذا التشريع ء أذ العلةهي مناط الحكيةالالهية ء كيا 
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تعلم ه ولا يجوز اهدارها ٠‏ لارالحكمة الالبية التي تمثل المصلحة 
والعدل ٠‏ والحكم انما شرع وسيلة لتحقيقها عمسلا ٠‏ 

وأيضا ٠‏ ليس للشارع قصد في مجرد اشعال نار الحرب » 
.بل لتحقيق اغراضه منها » اذ ليسفي الشرع حم مبتوزعن حكمة ' 
تشريعه التي هي روحه ه فالحكم والحكمة مقترنان” 6 تصورا ووقيها 
ه والا كان الخلف والتناقض » وغرضه هنا هو دفع العد وان ٠‏ والبغي 
قطعفا٠‏ 

واذا كان مناط حكم الجهاد ‏ في مثل هذ هالحال ‏ هو 
العدوان والبغي ٠‏ وما خلفا من آثار ه فان حكم فريضة الجهساد 
المينية »- يب قائما ٠‏ ما دام مناطه متحققا »: وهذ! من يد هيسات . 
التشريع ٠‏ انفاذا لامر الله تعالى » لقوله سبحانه : " وما كان ١‏ لموامن 
ولا موامنة » أذ ا قضى الله ورسوله امرا »© ان يكون لهم الخيرة فسسن 
أمرهم ” ٠‏ 

نخلصمن هذا » الى أن فريضة الجهاد تستمرما دام شر 
المدو قائيا مستطيرأ © يهدد المسلمين في وجود هم ومصيرهم لاه 
هوالعلة » حتى اذا انتتهى عن صلفة ه وغروره ه وامحت آثارعد وائه 
ه وأجلى عماائفتصب من ديار السلميق ٠‏ فقد استتفد الجباد 
أغراضه حيئنذ واصبح القتال غير مشروع » عملا بمقتض قوله تعمالى : 
( فان انتهوا فلا عدوان الاعلى الظالمين 1 ٠‏ 

ويجب أن يحرصالمسلمون كلى الحرصعلى تحقيق اغرا ضالجهاد 
© وان يتيقنوا من ذ لك قبل ان يخوضوا غماره ه استبسالا واستماتسة 
بعون الله ٠‏ 


(؟ك به 
استسلايا كجزأ عن المضي في القتال © اوايثار منه لحقى دمه ه او 


تسلينا بالحق ء رانضراء تحت لراء العدل ٠‏ 


يياسجادتسم الاسعسس فعس ابسو 








وكذ لك الحكم في وجوب استمرار الجهاد فرضا عينيا » في هذا 
السجال .٠‏ فلا يقبل من العدو جنوحه الى السلم ء الا اذا طلبهبا 
استسلاما لعجزهعن المضى في القتال ء حقنا لدمه ه أوتسليسا 
منه بالحق © أو رضى بالكفاعن العدوان والشر ه وايثارا للانضواء 
تحت حك العدل ٠»‏ فيجاب حينئذ الى طلبه ه شريطةالا يشب طلبه 
هذ! شائبة من دخل أو خداع خفي او فساد طوية » لقوله تعالى ( 
وان جنحوا للسلم فاجنح لها )اذ لم يشرع القئال في الاسلام لذاته. 
» بل لضرورةمحمو ظاهرة العدوان والبغي © في الارض ٠»‏ بجميسع 
صوره .٠‏ كيا مو مي 
ل على أنه اقتضت ظروف اليسلمين ايقاف ‏ القتال ٠‏ جازئ لك 
مهادنة ه لا سلما ولا صلحا ه شريطة ان يكون لفترة موقوثة لا تطول 
ه لاستجماع القوى ٠‏ واعداد العدةعلى أرفع مستوى ه ثم استكناف 
الجهاد من جد يد ٠‏ لقيام مقتضياته © بعد دراسةالموقفعيليا 
د رأسة تحليلية د قيقة شاملة ه من قبل اهل الخبرة والاختصاص ه لإن 
موضوع حكم الشرع في هذ *هالحال ه هوالقتال والحرب ه فلا بد 
من استشارة أهل الخبرة فيه ه لان الحكم الشرعي واضح ومعلوم » 
ضمانا لتحقيق النتائج المقصودة » والحيرةبالنتلئج ٠‏ ومن هنسا 
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كانت الصلة بين الشرع والعلم أو الخبرة المتخصصة وثقى بحيث لا 
يتصور الانفصال بينهما » لان العلم موضوع الحكم ٠‏ كما ترى » وانما 
قلنا » جازايقاف القتال سبادنة لفترة لا تطول » كيلا تنقطع أو 
تتعطل فريضة الجهاد » لانها ‏ في شرع الاسلام ‏ مستمرة أبدا 
دفاعا عن الحق والعدل الذى كثيرا ما ييغى عليه » فلا بد لهمسن 
ا قوة قاد رةتحميه » وحتى لا يتخذ العد ومن الوقتالمتسع في المهادنة 
' فرصة للاستعداد والتأهب لمعاود ة قتال المسلمين من جديد ٠‏ 0 

فالدولة في الاسلام مجاهد ةابدا ٠‏ وسلمها قوى عزيز ٠‏ لقوله 
'صلى الله عليه وسلى ‏ ( الجباد ماضالى يوم القيامة ) وقوله تسالى 
( ولا تهنوا ه وتدعوالى السلم وانتم الاعلون ) ٠‏ 

هذا جماع ما يتعلق بتفسير نص ( الصحيفة) على ميدأ هام 
في العلاقات الد وليسةبين المسليهن «غيرهم » مو'داة " ان سلم 
الموكشين واحدة » لا يسالم مو'من دون موئمن في قتأل في سبيل الله 
الاعلى سوا" وعدل بينهم ” 

ثم جاء التشريع السياسي العام مو'يد! هذا الاصل على النحو 
الذى.رايت ٠‏ 

سادسا : أكدت (الصحيفة) حباية ” الحوزة ” دار 

الاسلام ‏ كحمايةالدنين »:وشرائعه » سواء بسواء » اذ نصتعلى أن 
* يثرب حرام جوفها » لامشل هذ ه الصحيفة” 








ومعلي ان ” يثرب ” كانت هي. موطن الد ولة النلفثة يوشذ 


دون غيرها من بقاع الجزيرة ٠‏ 
ه واخراج العدومنها اذا داهمها ء وهوموكئدى قوله تعالى : ( 
واخرجوهم من حيث اخرجوكم ) ٠‏ 

سابعا  :‏ خرمةالمعاهدات وقد سيتها في الحرب 6ء 








أيثارها على النصرةفي الد ين على من كان بيد هعهد مميثاق ٠‏ 


ودليل ذ لك » قوله تعالى : ( وان استنصروكم في الد يسن 
فعليكم النصر ء الا على قوم بينكم وبينهم ميثاق ) ٠‏ 

ولا نعلم دينا أو تشريعا ٠‏ قد رفعمن شأن (العبد )الى 
هذا المستوى من القداسة وقد كان لبذ »القاعد.ةاثرها في العم ل 
على استقرار السام والامُن الد وليبن » من جهة.» يعلى تأصيل رب 
الثقة فيمن يتعامل سياسيا مع 'لد ولةالاسلامية » على الصعيد الدولي 
مما يعتبر يحق بن أهم خط سياة الاسلام الخارجية العادلة ٠‏ 

واساسذ لك ه ان الاسلام لا يفصل بين الخلق والسياسسة 
لاستناده اساسا الى عقيدة د ينية ه وهي - فيما يعتقد ‏ ميسزة 
عظى تفتقر اليبا كل السياسات في العالم اليم » لاقرار الحق 
والعدل ه ذلكلان العقيدةالدينيةهي التي تجعل للقيم 
الخلقية الاعتبار الاول في التشريع والتعامل » ان في الميسدان 
الداخلي بين الموا طنين بعضهم قبل يعض أو بينهم وبين اجهزة 
الحكم في الداخل أو في العلاقاتالخارجية ه ولا سيما في ارام 
المعاهدات والموائيق الد ولية دفلا غدر ولا نفاق ء ولا كاب » ولا 
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احتيال ه قال تغالى : ( وأوفوا يعهد الله اذا عاهدتم ٠‏ ولا 
تنقضوا الأييان بعد توكيدها » وقد جملتم اللهعليم كفيلا ) ٠‏ 
وهكك ! ترى أن تنفيذ الحكم الشرعي العملي » واحترافيسه 
وتقديسه » يستند أساسا الى عقيد ةالمسام ووجدانه ه ذلك 
من أعظم ( الضمانات) لاستظ. مة الامر في الامة والد ولةعلى السسوا* 
لاسيما في علاقاتها معغيرها من الدول » الا اذا بدا ما يشسعر 
بتوقيع خيانةالطرف الاخر » فيكون النيذ والنقض حينئذ ٠‏ ل تعالى 
( واما تخا فن من قوم خيانة فانبذ اليهم على سواء 4 فالاعتبارات 
الدنينية النابعة من اصل المقيد ة هي بمينها اعتبارات خلهيمة 
فليست الصفة الدينية في تشريع الاسلام ٠‏ او العقائدية ء اذ ن :صفة 
نقس ء اؤ أمرارجميا ٠‏ أومن قبيل العوامل لارجاععقارب الساعة الى 
الوراء ٠‏ كبا يقال © بل هي عامل فسال في ارساء اصول الفضائل 
في المجتمع البشرى » ورد الانسان الى الاحتكام الى نقا* فطرته 
وحيوية نهميره ه وطهارة وجدانه 6 وهذا هواصل التقدم الانسائسي 
فيما نعتقد س واما الكذب » والخيانة ٠‏ والمكر ه والتآمر » والغدر 
» والغش ء والاحتيال * وغيرها مما يناقضاصول الفضائل ٠»‏ فمعوقات 
كآأداء ه تمرقل تقدم الانسانية بلا مراء ٠‏ وتجعله يرجسع بالشسعوب 
والدول القهقرى الى عبد البدائيةاو الجاهلية الاولى ٠»‏ قال تعالى 
( أفحكم الجاهلية يبغون ٠‏ ومن أحسن من الله حكّيا ) فضلا عن انها 
من اسباب الاضطراب النالمي ٠‏ بينما نرى بعهّرخقهاء السياسة في 
الغرب ٠‏ من مثل ميكيا فيلي(أثيران على الدولة أن تلجأ الى وسيلسسة 


للب فيه سبعنا يس بمب اي السسسي فا سو وح يلس سينا اي سس ناسو 


١)اساطين‏ الفكر السياسي : ص 188 فلد .تور سعفان شحاته ٠‏ 
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الحيوانات ٠‏ في تنافسها معالدول الاخرى ه فيجب أت تختار . 3 
وساكل الاسد ٠‏ والثعلب معأ » فتلجأ الى الشد ة والبطش ء وهما 
طريق الاسد دوالى المكر والد ها" ٠‏ وهما وسيلة الثعلب ٠‏ 
ويرى أنه لايد من الجمع يينهما ٠‏ 
وشم يو“كد ميكيافيلي أن الد ولة لن تفشل في تغطية دهائها 
ومكرها ». لانها ستجد دائما سذ جا وبسطاء ممن ينخدعون بتصرفات 
الدولة ٠‏ ْ 
بل يرى أن هذا ينبغي أن يكون سبيل كل انسان ٠‏ لا الدولة 
فحسب ٠»‏ كمنبح عام للحياة » فكل ما هو مطلوب من الانسان هان 
يكون من اللبا قةسيشيج مله يخدع الاخرين ٠‏ ويغشهم بدون أن يشعروالا) 
والسياسةالد وليةعملا صدى لبذ هالاصول غاليا » حتى عضرنا هذا ٠‏ 
وهذ | منافبداهة الأصول الاخلاق والفضائل التي جاء بها 
الاسلام »بل هوعين شريعةالغاب » فكيفتسى فلسفة أوأفكارا 
سيا سسسية ؟ 
هذا » والتشريع السياسي الاسلامي ٠غني‏ جدا بالاحكام 
الخلقية التي تدور في فلك العقيد ة ء ثباتا ورسوخا ء بل هواساس 
الاحكام التشريعية الملزمة ه اذ لا تكاد تجد قاعد ةعامة ه أوحكيا 
شرعيا تفصيليا ملزما ه مو“يدا بجزاء دنيوى قضائي ٠‏ الا ويستنت 
اساسا الى ” قيبة خلقية ”سواء أكانت في التعامل داخلا ‏ أم في 
السياسة الد ولية خارجا ٠‏ 
فالعد ل مثلا في أصله قيمة خلقية ه لان من لإ يكون عاد لا لا يو 
يكون فاضلا » بالبداهة والفضيلة اسا سالخلسق ٠*٠‏ 
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وكلك لك الاحكام التي تنفي الضرر وتحرمه » ايا كان نوه 
لتحول دون وقوعه ه او ترفعه ٠‏ بحكم التعويض والضمان بعد الوقوع 
ه عدلا » شي في اصلها احكام خلقية ه لان الاضرار بالناس لا 
يتفسق واصول الفضائل ٠‏ 
وقصارى القول » ان الخلق في تشريع الاسلام السياسي 
ثيق الصلةبالعقيد ة من ناحية بمفا هيم السياسة فيه من ناحية | خسرى 
بل هو قوامها » والعدل في جميع صوره 6 ينهض- في الاصل على 
اصول خلقية ه ولذا رأينا الاسلام يحفل بالحدل احتفالا لا تجد غيره 
مثله فيه ه اذ جعله الاسلام احدى الغايتين اللتين انزلت الشريعسة 
من اجلهيا وهما : 
البداية ‏ بالعدل ٠‏ وهذا منطقي ومعقول » أذ لا يستقيسم 
أمر الدولة ‏ فضلا عن احوال العال كله ب في تدبيرها المياسي داخلا 
الا بالعدل ٠ه‏ وقديما قيل” العدل اساءنالملك ” ونقصد بالهداية 
التوجيهات الى المبادى" السياسية والاقتصاد ية والاجتماعية والحسكرية 
فضلاعن الهدايةالدينية في المقيد ة والحباد ةوالخلق ٠‏ 
هذ ! ء ولا معنى لما يسمى با لد يمقراطية الا اذ! قامتعلى اساس 
العدل والمساواة ٠‏ في جميع النواحي » السياسية والاجتماعية 
ال الاقتصادية ولا تتوثق العرى بين الحاكم والمحكوم الا بالعدل ٠‏ 
وكذ لك في الميد ان الد ولي » المساوا بين الشعوب ء واحترام 
حقوقها ومن هنا زال الاسلام الفارق. العارضة بين البشر » وتقى 
يعه على العنصرية والاستعمار السياسي والاقتصادى ٠‏ وأوجسب 
لتماون أو لتاقل الانساني العام ء وأقام العلاقات الد ولينةعلسى 
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اساسمن التكافوة والعدل ء وحم الاحتيال والغش » والغدر 
عالخيانة والكذب ٠‏ واوجب الاخلاص والوفاء فييا يبرم من معاهدات 
ومواثيق ٠‏ فكانت هذ ٠هالاصول‏ هي روح الحضارة الانسانية الحقة ٠‏ 
الفكر السياسي الغربي قد فصل السياسةعن الدين والخلق 


فصلا تاما » واطلق على د ولته وصف ” العلمانية ” ٠‏ 


ان النظم الد يمقرا طيةالغربية ليست في جوهرها الا تعبيسرا 
عن تلك السياسة ه ومعلوم ان الد يمقراطية فرد ية النزءة ء عنصريسة 
أما أنبا فرد يةالنزءة » فلا هدفها الاسمى هو ” الفرد * 
وتغليب مصالحهعلى مصلحة المجتمع وان كان كثير من التعد يلات قد 
طزأءتعلى هذا الاصل في القرن العشرين ٠‏ 
وآأما أنها عنصرية | لاتجاه ه فلانها هي بعينها الد يمقراطيسة 
التي مارست الاستعمار السياسي والاقتصادى يصوره المختلفة » منذ 
القرن الخامسعشر حتى القرن العشرين »ء وقد كانت لانكلترا مشسلا 
وزأرة خاصة يطلق عليها وزارة المستعمرات ٠‏ 
هذ ! » وتقوم السياسةعلى اصول نلخصها فيما يلني : 
أ فصل السياسةعن الخلق والدين » واقامتها على أصول . 
خاصةبها +٠‏ 
وقوام هذ هالاصول الخاصة ء كما تبد تفي تددبيرهم.السياسي 
في البسلاد المستميرة ء من مثل سورية ومصر والعراق والجزائر و 
لتسعلين ٠‏ والبند ء وليبيا وغيرها اعمال مبدا التفوق المنصرى 


سم لظ امه 


ه وعدم احترام حق الشعوب » واتخاذ القوة والبطش وسيلة لاكراء 
الشعوب المستعيرة على قبوله حكمها » والد سائس والموتامرات 
دالمكر ه واشعال الفتن ه سبيلا لتثبيت دعائم الاستعمار ه عملا 
بمبد! ” فرق تسد ” والتاريخ حافل بالوقائع التي توعيد هذا النظر ٠‏ 
ولا يمتوأحد أن هذ هالاصول في السياسة الاستحمارية جسد 
مشابهة لاصل سياسة ميكيافيلي ٠‏ لما بينا من أن قوام سياسته © قوة 
الاسد ٠‏ ومكر الثعلب »6 وضرورةالجمع بينهدا ٠‏ وأن غايةا لحاكم 
الرصول الى الحكم ء ثم المحافظةعليه بمد الوسول بشتى الوسائل 
أيا كانت طبيعتها » وان اخلاص الحاكم للمحكوم في تدبير أمسره 
يعتير ضيبأ من الحمق فاذ | كان <ث | أصلا في سياسته بالنسبة للحاكم 
في شعبه » ففي حكم الشموب الاخرى يكون أصلا من باب أولى دوهذ ا 
لا يعد وان يكون عملا بمبدأ " الغاية تبرر الواسطة " وهو من صميسم 
السياسة الميكيافيلية ء وان لم يجهروا به قولا ه فالاستحمار كان همه 
دون ريب - أبقاء السيطوة الاستعمارية بكل وسيلة تحقق له هذا 
المطلب ٠»‏ دون نظر الى قواعد الخلق ٠‏ أوتعاليم الدين المسيحي 
ه أو حتى ما تعارفعليهالنا سمن فضائل ٠ه‏ وهذا يوكد ميدأ ” 
السياسةأولا” دون نظر الى أى ميدأ آخر من د ين او خلق ٠‏ أو الخير 
الانساني العام ' 
ومما يوهكد أن أصول الفكر السياسي الاستعمارى قد انحدرت 
من فلسفة ميكيافيلي ٠‏ أن الاستعمار أو التوسع العد واني ‏ في نظر 
ميكيافيلي .. ظاهرة ينبغي أن تبقى في المحيط الد ولي » اذ تفرض 
ضرورة قياخ هذ ه الظاهرة واستمرارها ه حيوية الامعا لقوية وسلامتها 
_فكانت .. لذ لك . نتيجة طييعية عاد ية رستيرة فر نظرهم ٠‏ 


أيضا ٠‏ المنطق الاستعمارى في السياسة الغربية ينتبي فسسي 
تحليله فلسفيا الى مبدأ ” مصلحةالاقوى” أو ” الحق للقوة” وهو 
مفهوم ( العدل ) في السياسةالميكيافيلية ه بلامراء ه لما علست 
من أن ( العدل ) لي سشيئا سوى مصلحة الاقوق فن تلك السياسة٠‏ 

هذا »ء ولاشك ان الاستسمار انما كان يتم بالفتم والقوةالباطشة 
ثم ارغام المستعمرا تعلى قيوله ه كرهأ ه وهذا مما لا يفتقرالى د ليل 
» وليست ” الثورات” والجهاد المتواصل الذى تولت كبره البلاد 
الستحمرة من مثل الجزائر وفلسطين وسورية وغيرها الا نتيجة لذل.ك 
الاكراء أو التسلط ه وهذا.في جوهره لي سالا تطبيقا لمبدأ ميكيافيلي 
في كتابه ” الامير” الذذاى يقضي بأن على الاميران يحمل الناس قسرا 
على كل نظام يفرضه ‏ وقد تأثر ( هربز ) الفيلسوف الانكليزى بيذ ء 
الفلسفةايضا حيث اكد على مبدأ الاستيداد : واعتبر ” الميلاق ” 


(كأن يناقتعسش, 
تلك القوانين أو يفسرها ٠‏ فضلا عن أنه يفترضأن المحكونين قد تنا زليا 

عن حقهم في الحكم على الاشياء بالخير والشر » أوالحق والباطل عفهم 
أشبه بجمادا تلا يأى لهم ه ولا اراد ة ه وظاهرةالاستعمار التي عمت . 
البلاد العربية والاسلامية » لم تكن في جوهرها الا تطبيقا لمبسادى* 
تلك السياسة التي انحدرت اليها من الفكر الفلسفي لدى كيكيا قيلي 
وهوبز وستيوارت ميل وعيرهم ٠‏ ْ 


وما يصد ومن قوانين ٠ه‏ هواليدل ٠‏ ولا يملك احد 


١‏ ) اساطين الفكر السياسي : ص٠8‏ 1.وما يليها ‏ للك كتور شحاته 
انظر ما يوحي وصف المملاق من معنى القؤبية بالنسة للمحكومين 
كأن الد ولة رعياياها اقزام ورئيسها عملاق ٠‏ وهذ! يشبه القسسة 

- الخيالية الانكليزية | لمعروفة بحنوان ( جليفر ترافلز) ٠‏ 
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ى ‏ هبدأ الاستعلا' المنصرى ء حق للجنس! لابيض والميل 
بهذا المبدأ لا يزال ساريا في كثير من بقاع الحالم ولا سيما في آسيا 
وافريقيا 6 يل وفي أعظم الدول حضارة » حتى يومنا هذا » ولا يعدو 
أن يكون العمل به تطبيقا للميدأ القد يمبرروما ساد ة ء وما حولها عبيد ” 
ْ ح ساتخذ ت النظام النيابي أسلوبا للحكم ٠‏ كما رأيتوهبد 1 الفصل 
بين السلطات الثلاث : التشريعية والتنفيذية ه والقضائية » درس” 
للاستبداد والتحكم من قبل احداها على الاخرى ٠‏ 

د س جعلت من مبدأ ” الحزيات العامة ” بمفهومها الفردى 
التقليدى المطلق الذي لا يتقيد الا بالنظام العام والاداب » ضمانا 
لتنفيذ سلطة الحاكم ء زقدمتها علئ مقتضياتالصالح العام » وقسند 
كانت هذ ه الحريا تابان الثورة الفرنسية انما تبني مجرد الافلات مسن 
استيداد 0 #وفسي مقدامة هذ هالحريات ٠‏ الحقوق السياسيسة 
ولم تتعرض تقزير االحقوق. ا لاجتماعية والاقتصاد ية للفرد. »الافسي 
هذا ا اميل 

والحقوق السياسية تشمل حق الانتخاب والترشيح * وحق التمشيل 
النيابي ٠‏ وحق تولى الوظائف العامة ٠‏ 

هس الحرية الاقتصاد ية » وهي فرع عن النزعة الفرد ية ا لمتطرفة ٠‏ 

ومن هنأ © أبيح الاحتكار ؛ والاستفلال ه واعتبرت الاراد ة 
' الانسانية وسلطائها هي أساسالعقد السياسي » والاقتصادى »ع 
وضعت تاعد ة : ” العقد شريعة المتعاقدين “بقطع النظرعما يحيط 
به من ظروف قد تجعل احد المتماقد ين مدعنا لا راضيا حقا بحك . 
وضعه الاقتصادى الضعيف مما يخل بالتوازن في مضمون العقد اقتصاد ا 
ونواستغلال ظاهر » كيا أبااحتالربا وغيره من صور الاستغلال هيل : 


آهم هه 


وأغرت الغرد بذ لك ء ودفعته الى تأثيل الثرواتعن هذ ا الطريق 
تحت“ اسم سلطان الاراد ةالعقدية » أوالحرية الاقتصادية ه كا 
هو معلوم » وهو في جوهره استغلال للازمات » او للظروف الملابسة 
القائمة او الطارئة ه او للتفاوت الفاح شمن حيث القوة الاقتصادية 
بين المتعاقد ين ه وبعبارةاخرى قامستعلى ” الانانية” والشسره 
المادى ٠‏ نتيجة للفرد ية المطلقة مها باحتها الربا والاحتكار 
والاستغلال وارسائها لمبدأ سلطان الاراد ةالمطلق ٠‏ نشأتقوة 
ماليسة وا قتصاد ية في يد طبقة كانتذ ات أثر فعال على أداةالحكم 
تسيره وفق مصالحها الخاصة ء مما أثر بالتالي على الحقوق السياسية 
والحريات العامة » فجعلها شكلية جوفاء » أو مجرد وسائل لا تقضسي 
الى غاياتها المقصود ةمنها » ومن هنا كان الاستبداد والتسلط 
ه بفقدان ما أنيط بالحريات العامة من كفالة تقييد السلطة يعسند 
افراغها من معناها الجْق ه حتى غدت حريات صورية ٠‏ 

و الد يمقراطية السياسية الغربية نظام تقريرى لا تقويس بمعنى 
أنه يتملق الجسبور ويأخذ الناسعلى علاتهم أوعلى ما هم عليه » 

ويعاملهم على هذا الاساس ء ياسم الحرية ه 

ولو رحنا تبحث في تاريخ الفكر السياسي الغربي لمجرد المقارنة 
النظرية بين أصول بعضنظرياته وبين ما أستقر في الاسلام من ميسادى* 
لالفينا عجببا ٠‏ ْ 

فليأخذ نا على سبيل المثال ‏ فلسفة ” سبنسر” السياسية 
لالفينا» يوئسس نظريته السياسيةعلى نظرية ” تنازعاليقاء” او ” البقاء 

" او للاصلح ” كيبا ذ كرنا وتفرععن هذا ٠‏ ان الدولة. فسسي 
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نظر ستنسر ‏ ليست ملزمة بتقديم اى مساعد ة للفقراء ٠‏ أو يذ ل أى معونة 
للمحتاجين ٠‏ بل يرى ان على المجتمع ان يبيد أو يستأصل تلك العناصر 
التي تقع صريمة التنازع على البقاء » والمطالعة العايرة لمثل هذ الاراء 
توحي بتجكد ها عن النزعة الانسانية جملةد ون ريب ٠‏ 

هذا ء وقد تبنت الثورة الفرنسيةعام ١745‏ هذا النظام ٠؟‏ . 
الد يمقراطي القائم على الفردية » والمبدأ الحر في الاقتصاد هأوما يسى 
بالنظام اللييرالي » واعتسدت القانون الطبيعي المبهم الذى كان ظهيسرا 
للنزدة الفرد ية د ستورا لقوانينها. ٠‏ 
مقاونة اصول الفكر السياسي الغربي بقواعد التشريع السياسر 'الاسلامي : 


مع النقد و 2 لتوجيسه : 


١‏ يتجهعلى الفكر السياسي الغربي 6ن الاخلاق ” ترتد مسن 
'حيث منشو'ها الى.البصيرة : الفطرية في الانسان ٠‏ لقوله سيحائه لابسل 
الانسان على نفسه بصيرة ” ولن تغنيه المعاذ ير " ولوالقى معان يره ” 
في الانحرافعنها او طراحها ٠»‏ والبصيرة قوةذ اتية فطرية مركوزة في الانسان 
تقد رهعلى التمييز بين الخير والشر » والنفع والضرر والفجور والتقسوى 
ولمل في هذ | تفسيرا لقوله ‏ صلى_الله عليه وسلم . ” الحلال بين » 
والحرام بين " ولقوله تغالى ” فألهمها فجورها وتقواها ” ٠‏ 

20 هذا »وقد أشارالرسول صلى اللمعليه وسلم ‏ الى ان هذاه 
البصائر ” الفرد يةالفطرية الذ اتية *يتكون من مجموعها ” وجدان عام 

لدى المومنين ذ وقوة في الشرع معتهرة في الحكر على. الافنياء » وفبي: 
التمييز بونيما. بقوله ب,صلى الله عليه وسلم ب ”لا تجتمغ أمتس سي 
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على ضلالة ” والاثر ” ماراه المسليون حسنا © قبو عند الله حسبن _ 

فتجريد السياسةعن الخلق اذ ن 03 ممأ ينافي اصول الاسلام من 
حيث انه أقام العلاقة ‏ وطيد ة محكمة ‏ بين تشريعه السياسي “وبين 
فطرة التكوين الانساني » 

وتأسيسا على هذا ٠‏ فكل اتجاءعملي ٠‏ أو تشريع سياسي ينافي 
. مقتضى الفطرة الانسانية ء مكتب لهالفشل: »ان لم.يكن سبيا فسي 

ولا يقال ان الاخلاق منشو'ها المجتمع وا لاعراف *.ومن ثم تتطور 
بتطورها » لان هذا يقضي على اصالتها وثباتتها بحكم منشكئها 
الفطرى » وايضا التشريع الاسلاي ليسمحكويا بالاعراف »بل هو 
حاك عليبا ٠‏ يقر منها ما تجيزه معاييره » ويتفق مع أغراضه ٠‏ 

وعلى هذا » فالاخلاق في الاسلام ثابتة » بامور ثلائة : 

أولجطا بحم تثوين البصيرة فطرة ٠‏ 

الثاني بالتشريع الآمر القاطع الذى جاء استجابة لتلكالفطرة* 

الثالث . بالعقيد ةضمانا لاصالتها ٠‏ ورسوخها ء هدم انحرافها 

أو تبد يلها » ولا نعلم مهيمنا على الهوىكالاعتقاد الحق 

وبذ لك اضحت العقيد ة نفسها ميزانا للاخلاق ء بما.هي ()اطارها 
.الذى لا تتعداءه ٠‏ وتأسيسا على هذا ء كان تالسياسةالتي تدور في 
فلك الملماينة المجرد ة انحرافا عكى أصل الفطرة الانسانية ؛ ومضادة 





)١‏ أى لكون العقيد ةاطار للاخلاق 
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لها قطعا ه وهذا فارق عميق يفصل ما بين التشريع السياسي 
الاسلامي ٠‏ وغيره من السياساتالعليائيية٠‏ 
وأيضا » نجم عن أصل فطرية: الاخلاق ٠‏ مسئولية الالتزام بها 
ذاتيا »-فضلا عن النصوص التشريعية الآمرة » ومن هنا كانت ” الحرية 
المسئولة” التي صورها القرآن الكريم » بأن تغيير القوم ما بيهم » على 
نحو يتفق ومقتضص أصول الاخلاق الراسخة في بصائرهم » أو يخالف 
عن مقتضاها » سبب في تكييف مصيرهم ٠‏ خيرا أو شرا ء مصداقا 
لقوله تعالى : ” ان الله لا يغير ما بقوم حتى يغيروا ما بأنفسهسم ” 
أى من تغيير الد وافع الى العمل بأحساهسن الاخلاق او نقائضها 
عزاوا لبصير الى نقائض! لاخلاق » هو في واقع الامر تغليب للقوة التد ميرية 
الرايضة في أعماق نفسه الانسانية ء وهي الاهواء والغرائز والميول 
لانهيار العامل الخلقي الذى ينهضريحيوةا لضفير » وحكيةالعقل 
ولهذ ! اثره البالغ في حياة البشره ولا سيا اذا تعلق بتد بير سياسي 
ه على الصعيد الد ولي » كما يجر الى الاستهانة بالقيم العمليا 
ثم الى الانحلال والاستهتار » في الميدان الاجتماعي ٠»‏ وينشبي الى 
التقاتل على ” المادة” والتهالكعلي ” الجنس ” لانعدام اللمسئولية 
في الحرية » وهيمنةالخلق عليها ٠‏ وهوما تعاني منهأم كثيرة فسن 
بقاع الحالم في عصرنا هذا » فتجوين السياسةعن الخلق ء تصبسح . 
معهالسياسة قوة هدامة لهدمها قوةالخلق في الفرد والمجتيسع 
وتقويضها لاصل الالتزام والمسئوليةفي الحرية ٠‏ - 
فتخلص أن الد ين والاخلاق ضرورة حيوية في النشاطالانساني 
ولا سيما في.التدبير السياسي ٠‏ 


ل اهمه 


أيا الدين ء فلانه ميزان الخلق ه وضما ن ثباته واساس الالتزام 
. به ء ومنشأ المسثولية في الحرية ٠‏ 
وأما الخلق ٠‏ فلانه معتصم الانسان مما يربيضفي اعماق ئفسه 
من قوة تد ميرية تتمثل في أهوائه وغرائزه » فتأتي على حيوية الضمير :. 
وصفا * الوجدان ٠‏ وحكية العقل ٠‏ بعدم التوجيه العقدى والخلقسي 
ثم يكون الانحلال والتكالب على الجنس والباد ة » آخر الامر كبا اسلفنا : 
لمك ولةالتي تفصل السياسةعن الدين والخلق ٠‏ تغدؤغير 
متحضرة انسائيا 6 وان كانت متقدمةماديا ٠»‏ 
5س ويتجه عليمهم في تبريرهم للاستعمار ء والتوسع العد وانسي 
من زعسهم بأنه ظا هرةعاد ية مستمرة تنشأ نتيجة لازمة لحيوية الد ول 
اليستعيرة وسلامتها © وفرط قوتها » يتجبهعليهم في هذا 
أن ” الضهف” اومحدوديةأسباب القوة” ' . «المادية 
والمعتويسيةلدى بع ضالشعوب ه . يضلح -علة في استباحسة 
الحرماا تاه وانتهاب الخيرات ه وإزهاق الارواح ٠‏ وهضم حسق 
الشعوب وتجهيلها ء للاستعلا” في الارضيغير الحق ه عنصريا 
بل * الضعف” داعيةالى ” العون ” والبذل والائقان ء والاتصال 
تلافيا لاسبابه هء رحمة ء وانتصافا وتكافلا انسائيا ه وهويا جاء 
به الاسل على مابينا ٠‏ ْ 
بهذا كان “ الاستعمار ” في حقيقة أسره ه وطبيعةآتله 
مناقضا للحد ل الد ولي ٠»‏ وقانون الرحمة ء بوجه خاص » والمضلحة. 
الانسائيةالمليا * آخرالامر ه تلك الاصول التي قررها الاسعتلام 
بصورة قا طمةني تشويعه ا لسياسسي ٠‏ 


1 © امه 


أيَا أن الاستعمار منا ف للعدل اك ولي ٠»‏ فلانه محضيغي هعدوان 
واستلاب » وتحكر وهو محرم شيعا بالنس() . 

وأما كون الاستسمار منافيا للمصلحة ا لانسانيةالعليا ه فلانهيسسا 
تتمثل في ” العدل ” الد ولي ” وتقرير حقوق الشعوب في ١‏ “رض 
والتعاون المثمر بينها في دائرة البر ٠‏ ظ 

وسعلوم أن ظاهرة| لاستحمار بجميع سوره © قوامها تحكم القوى في 
الضعيف ه أرضا وثروة ه وفكرا © ومعتقد! © وحياة * ومصيرا تحقيقا 
لتصلحة الاقوى ماديا » كما بينا » وهذا مناف:بداهة للمدل الد ولي 
رأسا ٠‏ لانه شريعةالغاب ٠‏ وهو من ابرز |سباب الاضطراب العالبي 

والعدل الد ولي مصلحةانسانية » عليا 6بلا ريب ٠‏ 

وأيضا ٠‏ لا تلازم بين الحق والقوةحتى يكون الحق تابعا ليا 
فقد يكون الحق للضعيف وهذ! هو الواقع في السياسة الد وليةغالبا 
في عصرنا هذا بل عبر العصور غائبا ٠‏ ومن هنا ه أد رك الاسلام 
هذا الوضع البشرى الظالم ٠‏ فكأن من أولى مهماته تغييرويي دآ 





)١‏ قال تعالى : ” ولا تعتدوا »ان الله لا يحبالمعتد ين ” لقوله 
تعالى : ( يأ ايها الذينامنوا اذا ضربتم في الارضفتبينوا هولا 
تقولوا لمن القى اليك السلام لست مومنا » تبتغون عرضالحيساة 
الدئيا 6 فعند الله مغانم كثيرة ” ٠‏ 
وثة أيات كثيرة واحاد يث صحيحة تنهي عن العدوان والبغسي. 
. وتهجب أقامةالعد ل الشامل المطلق بين البشر والمساواة بيسن 


الشعوب والتعاون على البر على الصعيد الدولي » كيا ذ كرنا 
" وتعارنوا على البر والتقوى ” هاطلاق ء باستثناء المحاربيسسن. 
ومن يظأ هرهم 4 
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آخر بد يلا عنه » يرى الى اقرار الحق في الارضرهد لا ٠‏ وانتزاعه مسن 
غاصبه القوى » 'نغاية أساسية من غايات السياسة الخارجية للد ولة 
في الاسسلام » أفصح عنها الخليفة!لاول أبو بكر الصديق ‏ رضي الله 
عنه ‏ يواخذ بروعتها ء كلل منصف ء بل كل عاقل » اذ يقول : 

” والقوى فيكم ضميف عندى حتى آخذ الحق منه ه والضعيف فيكم 








مبد أ سياسي عام خالد ٠‏ ورائع حقا ٠‏ جاء لينقض|لميد | لاستعمارى 
المعروف : ” الحق ملاقوى” او مصلحة الاقوى » كما ترى/ليقرر أن 
" الحق للاعدل” ولذ! شرع الاسلام وجوب اعداد القرةالمرهبة 
للعدو حماية لبذا المبدا ء وتنفيذا عمليا لمقتضاه »اذ لا بده للحق 
من قوة تحميه وتضمن تنفيذ ه ٠‏ ولذ أ اوجب الجهاد © والتضشحيسسات 
الجسام بالاموال والانفسفي هذا السبيل واعتبرصحقا خالصا لله 
تعالى » وابتغاء مرضاته » دون أى غرضنفعي مأدى أو توسسسيسع 
عد واني 6 فكانتالحرب ‏ في الاسلام. ‏ ضرورة لمثل هد ٠‏ الاغراض 

هذا ٠‏ وميدآ ” الحق للاقوى ” يستهد ف تغليب مصلحة هذ ا 
الاقوى ماديا استعلاء بالعنصر أو كبا يعبر القرآن الكريم » ” ان تكون 
امة هي أربى من أمة" بغير حق * وقد هدم الاسلام هذا الغرضفي 
كثير من آي ته » من مثل قوله شعالى : ( ولا تكونيا كالتي نقضتغزلها 
من بعد قوةانكاثا ه تتخذ ون ايمائكم د خلا بينكم » أن تكون امة هي 
أربى من امة ” ولقوله تعالى : ( تلك الدار الاخرة نجعلها للذين 
لا يريد ون علوا في الارضولا فسادا ) فظبر جليا »ان الاستعسار 
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ظاهرة ين ” الظلم” والطفيان والفساد في الارض هنشأ تعن الهوى 
والعصبية » والانائية والشره المادى » وتزعة الاستعلا” بالعنصرية ' 
' وهي من مظاهر الضعف دفي القيم ء والخلق » والافتقارالى الهداية 
الالبية ء ولذا ء جاء الاسلام لينقضها من القواعد ٠‏ لان ” الظلم 
الغالمي ” مناف للمصلحة الانشانية العليا » بلا مراء 
ولعل نزعة الاستعلاء بالعنصر » أوالانانية » هي التي حملت 
فلاسفةالسياسةالعلباتية الى تجويد ها من الخلق والد ين ٠ه‏ لانسهما 
لا يلتفيان مع أغراضهم . العدوانيةالتي ما فتثوا يشعلون تار الحرب 
المدمرة من أجل تحقيقها ه طغيانا وظلما ء حتى يومنا هذا :قال 
تسالى فني تصوير هذا الوضع : ” الذ ين آمنوا يقاتلون في سبيل الله 
والذ ين كفروا يقاتلون في سبيل الطاغوت ٠‏ ف تلوا أولياء الشسيطان 
» أن كيد الشيطان كان ضعيفا ” ٠‏ 
وأا كون ” الاستعمار” مناقضا لقانون الرحمة الانساغية »فظاهر 
بن قبل أن استلاب الستضعف المقهور حقوقه هو زياد ته هّلأكا الى 
هلاكه ء ركذا تجهيله ء لانه يصبح عالة على الجتمع الدولي »ه 
اوعضو أشل ٠‏ وليس هد من مهمة رسالة الاصلاج في الارض ء ولا 
' التعاون ” البثمر بين الشعوب في دائرةالبر والخير المشترك هبل ' 
هو شر مستطير ؛ وفساد عريض * ومن هنأ جاءت تعاليمْ الاسلام على 
. النقيض ء لقوله تعالى :” ونريد أن نمن على الذ ين استضعفوا في الارش 


ونجعلبمٌ الوارثين ١‏ بل الرحمة هي الغاية الاساسيةالتي استبدفهيا 
الاسلام من أنزال شر يعته * لقوله تعالى : ( وبا أرسلناك الا رحمسة 


264 سه 


للعالمين ” ولقوله ‏ صلى اللهعليه وسلم ‏ ” لا تنزع الرحمة4 لا 
وين شق ” لقوله عليه السلام : " ارحموا من في الارضيرحمكم فسسن 
في السماء ” وكيف يتفق هذ | مع واقع نظرية سبنسر ه فزع أآقا لد ولة ليس 
من مهماتبها أن تعين الفقراء او المحتاجين حتى من ابنائها » فضلا 
عن ايناء غيرها من البشر ء وان على المجتمع استقصال وابانةالاضعف 2 
3 ه نزعة غير انسانية بلا ريب تبرأ منها الاسلام » ألا ترى انسه 
” الزكاة” ركنا أساسيا في الدين ء مصدرا ماليا دائما لتمويل 
ا المتعددةء تكافلا ملزما بين القاد رين والضعفاء » وفيرذ لك 
من الموارد المالية ؟ ظ 
؟ل ويتجه على هذ ه السياسةايضا شي ف هابا إلى أن ادر 1 
ليمت من مهمتها ” الاصلاح ” بل عليها أن تأخذ المجتمع كبا هو 
وتعامله على هذا الاساس ه بان تحمد الى رصد الظواهر الاجتطهية. 
وبنا* الاحكام او التشريماتعلى اساسها »ء كما 'يقول العميد د وجسي. 
وهذ | مبد أ تقريرى لا تقويمي ٠‏ وهو خلافسهمة رسالة الاسسلام . 
التي قواسها أمران : 
الصلاح والاصلاح ” 


وقد رأيت أن فقها" السياسة من السلمين 6'قد بينوا مبهسة 
الدولة » يقولهم : * حمل الناسعلى مقتضى النظرى الشرعي ” وقولهم” 
خلافة| لنبوة في سياسة الدنيا ء وحرلبةالد ين ” والحمل هوالالسزام 
بالاصلاح جبرا ء وكل لك النيابةعن النبوة » انما كانت ” في مهمة 
الاصلام ” البشرئ ولو كانت لا بقائها غلى ما هم عليه من اللمشسر 
واتفساد والباطل والظلم ء لماءكان ثمة من حاجة ولا نعنى لا كسسزال 


الشرائع وارسال الرسل أصلا ٠‏ 

وقد أكد القرآن الكريم ه ان سهمته هي الاصلاح العالمي ءفد لك 
باخراج الناسمن الظلمات الى الور ء وجرى هذ! المعني على ألسنة ش 
الرسل يحكاه القرآن الكريم : ” ان اريد الا الاصلاح ما استطعست 
وما توفيقي الا بالله” ممقوله تعالى : ” اخلفني.في قومي ه واصلح 
ولا تتبع سبيل المفسد ين ” وقوله تعالى : ” والله يعلم المفسد 
من المصلح ” ولي سالعمل الصالح الا نتيجةلذذالك ٠‏ 

ه13 وقد “كان من واقع السياسة الاجنبيةعملا ما يفيد أن سهمة 
تلك السياسة » القاه بف ور الشقاق بين الشعوب * ء تمكينا لها من السيطرقٍ 
عليها ٠‏ والتحكم فييها وبو'دى ذ لك المبدأ * فرق تسد "وهو اسسساس 
السياسة وهو من صمميم مبادى* السياسةالميكيافيلية » في يع ض|لد ول 
النعاصرة والله تعالى يقول: : * :لاخير في كثير من تجواهم ءالا مسن 
أمر بصد قة ه أو معروف أو اصلاح بين الناس ” وقوله تعالى : " واصلح 
ولا تتبع سبل المفسد ين * والنصمطلق يشمل النا سكافة لا المسلمين 
خاصة ٠‏ 

ومن أخصمسهمات السياسة الامبلامية ه التعاون الانساني العام على 
البر والتقوى ء لا-التعاون على الاثم ووالعد وان ٠»‏ والامر بالمعروف 
والنهي عن المنكر » وقد وصفالقرآن الكريم تلك المهام في قوله سيحائة 
: ( الذين ان مكناهم في الارضاظاموا الصلاة » وآتوا الزكاة » وأصوط 0 
بالمعروف ونهوعن المنكر ) كبا وف الد ولةالاستعمارية البفسد ةيمسا 
يصد رعن رو“سائها الذ ين يمثلونها بقوله تعالى .: ( واذ! تولى + سعى 
في الارتىء ليفسد فيها » ويلك الحرث والتلوالله لا يحب الفساد) 
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واذا قيل لهاتق الله ء اخذ ته العزةبالاثم * فحسيه جهنم ئس 
اليياد ) ٠‏ ْ 
كبا حذ ر القرآن الكريم من افساد ذا تالبين في مجتمع الدولة 
الواحدة ه ومن باباولى بين الدول » بقوله تعالى : ” واتقوا 
الله ء واصلحوا ذا تبينكم ” ٠‏ 
هذا » والتفرق والانتشقاق ٠‏ وافساد ذاتالبين في مجتسع 
الد ولة الواحدة ه ومن باب أولى بين الدول ٠‏ بقوله تعالى : ” واتقط 
الله ه واصلحوا ذات بينكم ” 
هذا » والتفرق والانشقاق ء واف..إى ذاتالبين ء اطلق عليها 
الاسلام ” الحالقة” التي تحلق الدين ٠‏ وتحصف بالمبادى؛ واليشل : 
ه ويعود الناسفوضى مضاعين وقد حذ رالاسلام يوجه خاص » مسنن 
اشعال نار الفتن ٠‏ بقوله تعالى :” واتقوا فتنة لا تصبين الذ يسن 
ظلموا منكم خاصسة ” 
هذ ! » وقد رتب القرآن الكريم جزاءاتد نيوية واخرويةعلى 
احداث الشسر والافسناد في الارض ء بقوله تعالى :” ظهر الفساد 
:في البر والبحر » بما كسبتايدى الناس ء ليذ يقهم بغضالذى 
عملوا » لعلهم يرجعون ” ٠‏ | 
5 ويتجه عليهم فيما ف هبوا اليه من مبدأ اكراه الحاكم الشسعب 
طمى مبدآأ يمتقده هو ه أن ( العقيد 6 ولو سياسيةعنصر تنفسسي 
لا سبيل الى تأسيسها بالقوةالمادية » فضلاعن أنيا لا تو"تي ثمارها, . 
عن هذ» الطريق اى دون اقتناع ذاتي ٠‏ : 
وايضا » ( الاكراه) الغا" للشخصية » ومحو للاراد #الانسائيسة 
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'وهو مالا يقره الاسلام بحال » حتى في العقيد ةالد ينية التي هي 
القضية الاولى ٠‏ لقوله تسالى : ” ولوشاء ربك لآمن من في الارض 
كلهم جميعا أفأنت تكره النا سآن يكونوا موكمنين ” ولقوله تعالسى 
" لااكراهفي الدين ٠‏ قد تبين الرمد من الفي ” كنا اشرنا 

0 ويتجه عليهم في التمييز العنصرى » بأنه ظلم وفساد كبير 
فضلاعن أنه افتثاتعلى أصل فطرة التكوين الانساني ٠‏ فكل تصرف 
على اساسهذ| التمييز ء مناف لمقتضى العدل » والمساواة » فضلا 
عن الفطرة * كيا أسلفنا ٠‏ 

1١‏ ويتجه عليهم في فكرة ” الحملاق” ااتي قررها تاريخ الفكر 
السياسي الغربي أنه الاستبداد والطفيان بعينه » وان تشريعسه 
الذى يصدرعن ارادته الفردية » مظهر لبذ ا الاستيداكد ٠‏ بدليسل 
ان ليس للناس مناقفةة ء ونحن بعلم » ان الاسلام حارب ” الطفيان 
' ايا محاربة » وجسده في شخص ” فرعون” ولهذا كان التشريسسع 
لله ورسوله ه وان الد ولةمقيد ةبه » وان تفسيره وتطبيقه مقيد بالشورى 
ايضا » ولكن من اهله ء والمتخصصين فيه » وهذ ه هي الشورى السياسية 
والتشريعية في الد ولسة ٠‏ وان ري سالد ولة مسئول ٠‏ 

فتلخصان الاسلام يحرم الحرب للاستعمار ه اوالاستملا"المنصرى 
والجنوح المى استضعا ف الشعوب في سبيل ذ لك .ه كبا يهدم مبدآ 
' الحق للاقوى” لانه ظاهرة من الظلم والفساد والشر ه ويوجب 
الاصلاج بالتشريع المطزم ء ومسلطة الدولة واقامةالمدل العام 

والمساواة بين شعرب الارض * فلا تفاضل بينهم بسبب أمر عارض بحكم 
ظروف البيئة ه كاللون ء واللغة ه يل بالحمل الصالح ه وكفل حرية 
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الاعتقاد والتدين ٠‏ وأرسى مبدآ ” الحق للاعدل” وأوجب الشسورى 
منعا للتفرد بالحكم ء او الاستبداد ٠‏ يالرأى وحارب ” الطفغيان” 
تحقيقا للمصلحة الانسانية العليا » كما أرسى مبد أ ا لتعاون المثمر 
على الصعيد الدولي ٠‏ تحقيقا للخير والانساني العام » وتوثيقا 
للتواصل الحضارى » وأقام العلاقةالوثشى بين السياسة والخلق 

والدين وأوجب الجهاد والتضحياتالجسام ‏ بالاموال والائفس ء في 
فريضة ماضية الى يوم القيامة » لاللكراء على اعتناق الدين ٠‏ بل اعلاه 
لكلمة الله في الارض » وتحقيقا لتذك القيم الخالب ةوحمايتها ٠‏ جبسا 
بين الحق والعد ل ٠‏ والقوة © بجديع معانيها ٠‏ ماد ة ومعنسي ٠‏ 

| ثامنا - ا لحقوق الفردية والحريات العامة في التشريع الاسلامي 


منشأ الحقوق الفردية » والحريات العامة هو هذا التشيع 
نفس»ه ٠‏ من راقع احلامه ء نصا أود لالة ه وهنٍ أ. با لاجماع ٠»‏ 

ومعنى هذا ء أن مصادر التشريع هي مصادر الحقوق والحريات 
وليسذ ات الانسان وهوما قرره الامام الشاطبي بقوله :” واءا حسق 
العبد ه فراجع الى الله » من جهةحق الله فيه » ومن جبة أنه 
كان لله ألا يجعل للعيد حتقا أصلا " ٠‏ 

ولحل خطبة الود اع اعظم وثيقة ا شتملتعلى تقرير حفوق الإنسان ٠‏ 

فالتشريع الاسلامي اذ ن هواساسالحق او الحرية » يقرره بحكم 
ومعلى أن الحكم الشرعي اصوليا » هو خطاب الله تعالى المتعلبق 
بأفعال ” المكلفين” فالانسان ‏ في شرع الله هو انسان التكليف 
والسئولية قبل أن يكون صاحب ا لحق أو الحرية ٠‏ 


كا هس 


أما أنه مكلف دفلان الحكم الشرعي يوجب تكليفا ه سلبا أوايجايا 
حتى الحرية أو الاباحة تتضمن تكليفا 6 /ا من .حيث أصل خيرة المكلف 
في الفعل أو الترك ه يل من حيث التصرف بمقتضاها عاذ يوجسب 
الشارع الا يكون مطلظا » بل حسبما بين الشارع ورسم 9[ ) وهذ ا تكليف 

على أن فسي أصل الخيرة ضربا من التكليف!يضااذ ينبغي ان 
تكون الخيرةعلى وجه لا يلنم عنه ضرر بالغير راجح ولا سيما 
المجتمع ء والا كان لولي لامر تقييد المباح ٠‏ ايجابا او سلباء 
تقييد! موقوتا ه حتى تزول الظروف التي استدعتذ لك التقييد » كما 
اسلفنا «مقتضى هذا التكليفبالوجيباوالشع 

وأما أنه مسئول » فلان من المقررعقلا وشرعا » أن لا تكليف بلا 
مسئولية ٠‏ 

على أن مسئولية | لانسان عن تصرفه في جميع وجوه تشاطله 
الحيوى مقررة بنصوصقاطعة » من مثل قوله تعالى : ” وان تسسدع 
مثقلة الى حملها » لا يحمل منه شى* ٠»‏ ولو كان ف 1-قربى ” وقوله 
تعالى ” كلى امرى بما كسب رهين” وقوله تعالى في مسئولية االرسل 
ومن ارسل اليهم : ” فلنسألن الذ ين ارسل اليهم ولنسألن! " وقوله 
تعالى : ولا تزروازرة وزر أخرى ” وان ليس للانسان الا ما سسعى 
إن سعية سوف يرى ثم يجره الجزاء الاوفى وقوله تمالى : لها ماكسبت 





)١ --.‏ راجع كتابنا الحق ومدى سلطان الد ولةفي تقييد » : ص11 ومايليها 


؟) يقصى بالتكلي بف السلبسي ٠»‏ التحريماوالكراهةالتحريسية 
3 والايجابي الفرضاوالواجب ٠‏ 


مد 12 اعم 


وعليها ما اكتسبت” وقوله صلى الله عليه وسلم ” كلك راع وكلكم مسو"ول 
عن رعيته ٠٠‏ الحديسث ” ٠‏ 

يغيرذ لك من الآيات والاحاد يث الشريفة ٠‏ 

وأيضا ٠‏ انا كان التكليف هو توجيه الخطاب الى البالغ العاقسل 
بواحجب بطلب اليه اداوثه الزاما ء سلبا أوايجابا » فان هذا الواجب 
لا بد أن يقابله حق ينشي * سلطة تمكن المكلف من الإداءهالا تعذر 
النهوضبالتكليف ه اف لا واجب بلا حق ٠‏ فالتاليفان ١‏ اديست 
كانت حقوقا للغير ٠‏ فتقرير الحقوق ان ن كان عن طريق التقاليف كماترى ! 

غير ان التشريع الاسلامي ‏ فيما يبدو قد أولى عنايته أداء 
الواجبات قبسل تقريره منح الحقوق ٠‏ والحريات ء اهتماما يشأن الواجب 
والتكليف: » ذ هابا منه الى أن في النهوضييهذ » الواجباتعلى وجهها 
الاكمل ه ضمانا كافيا لصيانة الحقوق » والحريات نفسها :»ان يبغسي 
عليها اوتهدر ه أويساء استمهالها ٠‏ 

فضما ن ا لحقوق والحريات العامة كما ترى ‏ منشو'ه التشرييع 
نفسه 6 با فرضمن تكاليف ء وليسمن تقييد سلطةالحكم بها أى يأمر 
خا عن هذا التكليف » على ماذ هب اليه فلاسفة: لفقه | لوضعي ولان 
ابتد اعهم لنظرية ا لحقوق الغرد ية وما تخيله الفقهاء والفلاسفة من أصل 
نشأتها وطبيعتها » واطلاق التصرف فيها ٠‏ كمبررات لتقييد سلطسة 
الحكم » اتما كان مرده ” الحكم المطاق” وهذا يتصور في غير التشريع 
الاسلامي لسبب بسيط » هو أن سلطة التشريع في الاسلام لله ورسوله 
لا للحاكم, » فسلطتكان ن مقيد ةملشرع نفسه ابتداء ٠‏ 

هذ ا فضلا عن " العقيد ة” ضمانا للحريات والحقوق » ميان ذ لكأ 


سه 11 ب 


»ان الحقوق الفردية ه والحريات العامة ء اذا كا نششه'ها الته 
الالبي نفسه اعتقادا » وكانت ممارستها | الام 
الذى رسم هذا التشريع ء امتثالا لله تعالى ٠وطهاصّة‏ في التكليسف نه 
ووفاء بالمسئولية » لزم عن ذ لك أن يكون كل حق وحرية مظهرا لهذ ه 
العقيد ة نفسبا » لا أثرا لمطلق الغريزة والهوى ٠ه‏ وهذا يوثول 
بالحرية الى أن تكون ممارستها عباد ة وخلقا » تتمثل في أدا* امانة 
التكليف ٠‏ ابتغاء مرضاة الله سبحانه » قبل أن تكون سياسة وتد بيراً 
اوتصرفا مسايبيا. 

ومن هنا ه كانت الحريةالعامة » أو الحق الفردى ممار 
ناشئا عن اعتقاد ثبوتها ه بالتكليف والمسئولية شيعا ه فكان هذا 
الاعتقاد هو منطلق ممارستهما ٠‏ عملا في المجتمع لا دوافع الغريسزة 
والهوى » أوالاثرة والانانية © ولا تبعية التقليد ٠‏ 

وتأسيسا على هذا » لا يمكن تصور الانسان حرا » باللفهيسمم 
الاسلامي ءالا منذ أن أصبح يعتقد أنه مكلف وسثول لافي أصسل 
جبلته ه لان هذ ا الاعتقاد بثبوتالحق او الحرية » بالتكليف » هو 
منطلق ممارستهما عملا » كنا اشرنا * وقبل ذ لك » كان تحكيم الغريزة. 
والبوى والاثرة ه أوالتقليد والبحاكاة ه وفي الاولى عبودية لا حرية 

فيبا ٠‏ وك لك في الثانية ء لما فيها من الغاء للاراد ة والشخصيسة 
والهرى والتقليد كلاهما يتغلبان على حكية العقل ويقظة. الضير 
كا أشرنا ه ولذا كانا هما العدوالاول للاسلام ٠‏ 

واذ! كان كل من ممارسةالحرية والحق » ناشئا عن الاعتقاد 
بثبوت أصليما بالتكليف والمسئوليةعنه » لا قبلهما لزم لحن هذا ٠ان‏ 





م 


الانسان لم يخلق مزودا بالحقوق والحريات بأصل جبلته ٠‏ وائما خلق 
ليكون حرا يا لتكليف والمسئولية ٠‏ وهذا الاصل في الاسلام على النقيض 
مما ذ هبت اليه الد يمقراطية السياسيةذ ات النزعة الفردية » وفلسفتها 
الخيالية ه وهومًا أشار اليه الامام الشاطبي بقوله :” وأما حق العبد 
فراجع الى الله ه من جهة حق الله فيه ٠‏ ومن جهةأنه كان لله 
الا يجعل للعبد حقا اصلا ” 

اذ ن » التشريع الاسلامي هوالذى انشأ الحق انشاء هوضمنه 
مفهوما معينا حد ده بأحكامه ومبادئه © ووضع د ستورا لممارسته يحقق 
ذ لكالمقهوم عملا » وهذ | أمر واقعي ومحسوس ه وليس ذات الانسان 
منشأ للحق"» ولا القانون الطبيعي ٠‏ لان”محضفلسفة وخيال » دفع 
اليه الرغبة في التخلصمن استبداد السلطةالحاكية ها وظلم الملوك 
في القرن الثامن عشسر ٠‏ ش 

يعلى هذا » فالاصل ان المسلم الحق ‏ قي هذا التشريع ‏ هو 
انسان التكليف والمسئولية قبل أن يكون صاحب الحق والحرية » للسا 
أسلفنا ٠‏ وانه ليسانسان الانطلاق والفوضى الذى يفعل ما تملي عليه 
رغائبه وشبهواته ومنافعه الذ اتية بحث يكون همه الإفلات من استيداد 
سلطة الحكم » ومن التبعات التي يلقيها على عاتقه المجتمع » لان هذ ه 
الارضاع ينكرها الاسلام ٠‏ 

فالحريا ت العامة والحقوق كافة ه منظور اليبا من خلال التشريع 
الاسلاسي نفسه أولا » نشأة وفهوها ٠‏ وضمانها بالثكاليف:» وقد منحت. 
او شوعت لغايات مرسومة شرعا ينبغي على أربابها ان يمارسوها على نحو 
يفضي الى تحقيق تلك الغايات » وهذا لا يتفق مع الاطلاق والهيوى 


سدخهاات 


والفوضوية في شسي* * 

ومن هذا » بيد و لنا ه ان اعتبار الحق أو الحرية خصيصسة 
طبيعية للانسان الفنك ٠»‏ قد خلق مزودا يها معلى النحوالذى 
. رأينا في الفلسفة الفردية » كيلا يكون للحاكم سلطان عليها ء انما كان 
مجرد افتراضفلسفي ٠‏ او تخيل وهمي اختلق تبزيرا لمقاومة الاسستيداد 
في الحكر ه أوضمانا ‏ كما قيل ‏ للحد من الحسفالسياسي «حتى 
لم يعد للحرية من معنى في تذك الفلسفة الا الإفلات من سلطات الد ولة 
ولي هذ | النظر مما يتفق و طبيعة| لحقوق والحريات العامة في الاصلام 
في شِنْء ء لامن حيث المنشأ ٠‏ ولا من حيث المفهىم ٠‏ ولا من حيسث 
الدواعي والمبورات التي اقتضتها ظروف خاصة لم يعرفها المجتمع ٠٠‏ 
الاسلاني ٠‏ 

أما من حيث ” المئشأ” فظاهر : لان اصل الحق هوالشسرع 
وليسذ ات الانسان ء أوالقانون الطبيعي الذى كان ظهيرا للنزمسة 
الفردية » بدليل أن أعصحاب هذ ءالفكرة » قد اخذ وا ينكصون عنها ٠‏ 

وأما من حيث المفهوم » فلان كلا من الحق الفردى ء أو الحرية 
العامة في الاسلام ء ذ و مفهوم فردىواجتماعي مها ٠‏ على ما سياتي 
بيانه ه الامر لذ ى ينافي منى الغرد يةالخالصة » والاطلاق في التصرف 
وفق المشيئة والهوى والاثرة » فضلا عن معنى الافلاتمن استبسداد 
السلطةَ .٠»‏ 

وأما من حيث ” البررات " فائها غير ذات موضوع في هذ ١‏ التشريع 
سيب بسيط هو ان الاسلام لا يجيز الاستبداد بحال » أواى لون من 
اليان الجكم الظالم ء اذ التشريع لله ولرسوله ه لا للاراد ات الانسانيسة 


المتغيرة بيبا يوجهها من نوازع واهواء وأثره وانانيات » فهذ ه المشكلة 
لا يعرفها الاسلام على الاطلاق ٠‏ 








العام » رسم طريقا عمليا لتحقيق الحريات العامة في معانيها الحقة 


حى لا تغد وا صورا بلا مضمون ٠‏ وشكلا بلا معنى ٠‏ 








التشريع الاسلامي ‏ في باقع الامر س جاء لتحرير الانسان » 
نفسا » وعقلا ه وارادة ه من سلطان الهوى ٠‏ وتيعيةالتقليد ٠‏ 

وباعتبار أن ” الانسان ” مدني بالطبع ه كما يقول العلامسة 
ابن خلد ون ٠‏ لا يسعه العيشالا في مجتمع © كانت ” الغايسة” 
من منحه الحق اؤالحرية ه في الاسلام مزدوجة ه وهي تحقهيق 
المصلحة لنفسه ولمجتيعه فن آن معا ٠ه‏ على نحو يو “صل معنى الكرامة» 
ودر" الضرر والمفسد ةعِنِو ا » وازالة المقبا تالتش تعترضٍ سبيل المجتمع 
في نموه وازد هاره وهذ هغاية اجتماعية وانسائية * -فكان الاسلام ذا نزعة 
جماعية بلا مراء » لمراعاته المصلحتين : الخاصة والعامةعلى السواء ٠‏ 

وقد أوضحنا آتفا ٠‏ ان لا اتفصال ” بين الصالح العام والصالسح 
الخاصفي هذا التشريع » فهما متماوئان متكافلان ه وهذ ه” الغاية” 
المزد وجة هي محور التشريع الاسلامي كله كما أشرنا » ولا يقر الاسلام 
تناقضيما » بل ييجب وي فعه بقواعد محكمة ٠‏ 

وقد أد رك هذا المسمنى بعضالكاتبين المحد ثينٍ بقوله : " وصهما 
تكن الحقوق ‏ شخصية » لايمكن أن تكوم منفصلةانفصالا كاملاعن ٠‏ 


حقوق الناس7)س_ 
اس 
)١‏ المجتمعالانساني : صه ٠ ةرهزوبأ٠ ١١‏ 


شا كلاس 


ولا يقصب بالمحنى الاجتماعي والانساني في الجق الفردى والحرية 
العامة » الا هذا ٠‏ 

وبد'هي انهان ! استحال انفصال ” الحق الفردى” عن حقسوق 
الناس » اوحق المجتمع » ” فمصلحة ” كل منهما ٠‏ لا تتفصل عسسن 
الاخرى كذ لك ه وهوما أشرنا اليه آنفا من ان سلامةالصالح العسام 
شرط اساسي. لتمكين الفرد من الانتفاع بحقوقه وحرياته * 

ومسل ان الحق ليس الا وسيلة للمصلحة التي شرع من اجلها ٠‏ 

وتأسيسا على هذا » كان مقهوم الحق والحرية مشتقا من هسذ * 
الغاية الم وجة التي هي محور التشريع كله حتى لا تتتاقض الجزيئات 
بع الاصول العامة » اومع الاسا سالغام للتشريع كلسه ٠‏ 

وقد تمثلت هذ ه ” الغاية الانسانية ” من خلق الحياة واليسوت 
اجمالا » في قوله تعالى :” تباركالذى بيده الملك ه وهوعلى كل ' 
شي * قدير »الذدى خلق الموت والحياة 6 لييلوكم أيكم احسن عبسلا ” 
أى للفرد والمجتمع بعا »على مادل عليه الاستقراء »© ذ لكأن حسبن 
العمل لا يمكن أن يتم بالاحسان الى الذات » والاضرار بالمجتمع ٠‏ 

الاضل أن المعنى الاجتعميوا لانساني عنصر جوهرى في مفهسم 
الحق والحرية ثابت شرعا بالاستقراء وهو مناط المشروعية في التصرف أو 


نت لاس ناماه مسبببرلياسنسدن ١‏ 


'الاستعيال اساسباالعدل ءان لاعدل حيث تنتفي ا لمشروعية ضرورة 











فكان هذا الاصل منافيا للفردية قي مفهوم الحق والحرية » والاط لاق 


في التصرف فيهما © وهوما استقر اصلا في ألد يمقراطية السياسيةذفات. 





1 





. ان المعنى الانسائي أو ا لاجتماعي عنصر جوهرى ه في ملاك 

مفهوم الحق أ والحرية ثأيت + في الاسلام قطما ه الى جوار عتصره 
الذاتي 6 بحيث غد! ذ لك المعنى الانساني جزه ا من منا ط مشظروعيته. ْ 
. ا فلماذ جرم الاحتنار » تحريما قاطعا. وبالاجماع!'"اذ اضر 
بالمجتمع ؟ ليسمن اليسير ان ن ان يقال بأ ن الحرية الاقتصادية في 
الاسلام هكد قولا مرسلا على عواهنه دون تحقيق اصولي على النحو 
الذى قرره العلامةابن خلد ون في مقدمته ه لاتصال ف لكيالمشروعية 
والعدل في الاسلام ٠‏ 

وبيان ذ لك ء انه قف ! كان المعنى الغيرى أو الاجتماعي الثابت: 
بمقتضى الاصل القطعي الممنوى العام 5 حق الغير محافظ عليه 
شرعا " عنصرا جوهريا في مفهوم الحق الفردى : اوالحرية العاسة 
6 بحيث ينمشراثره على مدى السلطة في استعياله 6»حق غدا هذا 
العنصر الاجتماعي مناطا للمشرعية ٠‏ تدور معه ء وجودا وعدما »أو 
قل مناطا للح.ل في الاسلام » لان ما يْيكون مشروعا لا يكون عد لا 





)١‏ ذ هب بعضالحنفية الى أن الاحتكار ” مكروه تحريا * خلانا 
للكاسائي ومعلمم ان الحنفية لا يفرقسون بين الحرام والمكسروم, 
تحريما من حيسث العمل »اذ يوجبون اللشسع في كل منهسط 
غيسر ان الفسارق يتصل يأمر اعتقادى فحسب ه هو 


كفر جاحد المكروه تحريما « وعد مه * وهذ أ أمر ورا * التشريع العملي 
الملنم ٠‏ 


ا لك 


اقول اذا كان ف لكك لك . فان القول بالحريةالاقتصاديةيما هو 
تأكيد لمعنى ” الفردية” في الحق ٠‏ والاطلاق في التصوف يستلزم 

اسقاطط هذ | المعنى الاجتماعي من مفهوبه هلما قدمنا 
من ارتباطه بالمشروعية ابان التصرف ء وهوما لايجوز بحال ع*لما 
قدمنا » من ارتباطربالمشروعية التي اساسها العدل ٠ء‏ ولذا كان 
حقا من حقوق الله تعالى » ونظامه الشرعي العام » ومن هنا نشأ 
تحريم الاحتكار ‏ على سبيل المثال الذى هو في حقيقته مظبر 
لحرية التصرف في الملكعلى نحو سلب 213 ٠‏ 

وتأسيسا على هذا » فان (الحريةالمطلقة) في النشاط 
الاقتصادى ٠‏ والاجتماعي » والسياسي © بما تستلزم من وحد ةالمناط 
وهو اسقا طالمعنى الاجتماعي والانساني الذى تمثل في الاضرار 
بالمجتمع ضرا فاحشا » ليست اصلا من اصولنا » لمنافاتها للمشريعية 
والعدل » واخلالها بجبةالتعأون ٠‏ وهوما أشاراليه الاسام 
الشوكاني » والزيلعي ٠»‏ ومن قبلهم الامام مالك وغيره من الائمة ٠‏ 

وأيضا » تبدو جوهرية ٠‏ المعنى الاجتماعي في مفهم الحق 
بيعنى العدل » وجودا عدما فيما يرشد لكدالى ان قيام المشروعيسة 
بتقيد بمراعاته ء وانتفاءها رهن ياسقاطه ٠‏ والتقييد ينافي الاطلاق 
بداهة ٠‏ 

وقد رأينا » أنه حين انتفى هذا العنصر الاجتماعي والانساني . 
بالحرية في التصرف في الملكاحتكارا ٠تجرد‏ استعماله من العصدل 





1( لان الاحتكار هو حيس الساع| و المافع والامتتاج عن بيعوسا 
تصوف سليسي ٠‏ 


ل الله 


. والمشروعية ٠‏ وكآان ن الظلم 5 وهو الملحظ القوى الى اعتمد ه الاسام 
الكاساني في كتابه ” البدائع ” اساسا لتحريم الاحتكار على وجه 
القطع ١ه‏ بنا على تحقق ممنى ” الظلم ” فيه ة ولا منشأ للظلم 
في الاحتكار الا آثاره من انهيار الممنى الاجتماعي اوالغيرى وهو 
الاضرار بالمجتمع » فثبت بالفهي المخالف. ان صون المجتسسع 
اوالصالح العام »عن الاضرار ه ابان التصرف في الحق الفردى ءاو 
الحريةالعامة »ه هو منشأ العدل فيه ه وهو المعنى الاجتماعي فسي 
الحق الفردى » او رعاية جهةالتعاون ٠‏ 

فتلخص ه أنهاف! كان اسقاط المعنى الاجتماعي من مفهوم الحق 
الفردى بالحرية المطلقةفي التصرف فيه كسبا وانتفاعا م فان مراعاةذ لك 
الممنى الاجتماعي وتحقيقهعيلالآ ه عدل لا ريب فيه عملا بالمغيوم 
المخالف ء بل هومن أقوى صور العدل في الاسلام لوصفه بحق الله 
تعالى ٠‏ كيا بينا ٠‏ 





)١‏ منادلةالامامالكاساني هذا اك ليل المقلي ه 
فضلا عن الادلةالتغصيليةالنقليةالبدائع :جح ص 


؟) يعبر الامام الشاطبي عن اسقاط المعنى الاجتفاعي من مفهيهم 
الحق ٠‏ بعدم مراعاة ” جهة التعاون” التي أوجبها الله تعالى 
تشريحا تكافليا ملزما في الفروع والجزئياتابان التصرف في الحقوق 
بالحرلات ٠‏ لقوله تسالى ( وتساونوا على البر والتقوى ولا تعاونسوا 
على الاثم والحد وان ٠‏ 
هذا ء واكثر ما يطلق ” جهةالتعاون ” على المصلحة العا مسسة 
ورعايتسها أذ تدخل في مغهون "البر” دخولا اوليا. اليوافقات:ج ص 


فتبين بجلاء منافا ةالحرية ا لمطلقة في التصرف في الحق ‏ ومنها 
الجرية الاقتصادية ‏ لمقتضيا تالمشروعية والعدل في الاسلام » فكيف 
يتأتى للعتلامة ابن خلد ون ابن يقول بتلك الحرية المطلقة في الوقست 
الذى يعترف فيه بتحريم الاحتكار ؟؟ تناقضظا هر ٠‏ 

هذا ء وليس حم الاحتكار تعبديا غير معقول المعنى »او لا 
يمكن دراك ” العلة" التي أوجبت حكيه وهو التحريم » يل هو معقول 
الممنى كما يقول الاصوليؤن اذ الضرر العام هواساسالحكم 
بالتحريم ٠‏ اجماعا » وينسحب هذا الحكم حيثما تحققتعلته *في كافة 
المواطن التي يسا* فيها استعمال الحق او الحرية العامة قياسا 
وطرد! للعلة » فيكون الحديث خاصا في منطوقه © لتعلقه با لاحتكار 
ولكندعام في معناه بعد التعليل » فيشمل كافة ا لحقوق معش صا سما 

على هذ | » فالشرع ان يوجبعلى كلى مكلف رعاية ” جهة التماو,!!؟ 
على حد قول الامام الشاطبي » تعبيرا عن مصلحة المجتمع ‏ 
تصرفه في حقه » أو منارسته لحريته العامة ه ويجعل هذ » الرعاية 
مناط المشرضية والعدل كنا رأيت ‏ فائما ينكد ” مبدأ التكافل 
الاجتباعي الملزم ” في التشريع الاسلامي » بين الفره والمجتمع »كيلا 
يقع التناقضبين مصلحتييهما 6والاكان الظلم إل نتفا* المشريعية فسسي 
التصرف الفردى .ءفالتكافل الاجتماعي اذ ن ٠اساسهالعدل‏ وه كما 
ترى ء ولا نقصد بالمعنى الاجتماعي والانساني في مقهوم الحق الفردى 
او الحريةالعامةالا هذا ٠‏ 





١)المياتقات‏ :جح" مر*ه> 


8] سم 


وعلى اساسالتكافل ‏ وهو العدل ب تقيد الاوامر والنواههي 
ايان تطبيق موجباتها في العمل والوقوع » على ضو'ء من مآلات هذ | 
التطبيق ٠‏ ان لا يعقل ان يصطدم موجب الامر أو النبي في هذا 
التشريع مع أسا سالعدل فيه ٠‏ 

فتأدى بنا هذا النظر الى أن الحريةالمطلقة سواء في السياسة 
ام الاجتماع .أم الاقتصاد » تنانى التكافل حتما هللفردية والاطلاق 
ه فكانت منافية لاسا سالعدل والمشروعية ضرورة ٠‏ ولذا قلنا انها * 
ليستاصلا من أصولنا ٠‏ 

على أن العلامة ابن خلد ون لا يسعه ان ينكر سبب سسقوط 
” المشروعية” عن حرية التصرف في الملك احتكارا ه وهو ءآل تلك 
الحرية الذى تمثل في الضرر العام » فكان ذ لك د ليلا قاطعا على أن 
قيام مشروعية التصرف في الحق وانتفا"ها ٠‏ قد غد ترهنا يآثشارهء 
مصلحة أو مفسدة » وهِؤما يستلزم نفي معنى الاطلاق عن الحرية قطعا 
كما تسرى ٠٠‏ 

وترتب على هذا ء أنهاذا انتفى معنى الاطلاق عن الحرية فسي 
التصرف في الحق اوالحرية العامة ء انتفى معنى الفرديةاوالذاتية 
الخالصة من مفهومه قطعا » وثبتبالتالي المعنى الاجتماعي فيه السى 
جواره » وهو ما صرنا اليه فكانا عنصرا منز د وجا فيه » وهوما اسستقر 
اصلا معنؤيا عاما أأثابتا قطعا على حد تعبير الامام الشاطبي - 
اورث مفهوم الحق والحرية بالاضافة الى العنصر الخا صالذى يتعلق ٠.‏ 





٠قيباسلاعجرملا)١‎ 


1ل سه 


بمصلحة صاحبه أصالة ٠‏ الممنى الاجتماعي عنصرا جوهريا فيه » لا 
مجرد قيد يرد عليه من خارج ه كما بينا » بد ليل أن مشروعية التصرف 
في الحق غدت رهنا بقيام هذا المعنى الاخير كملا عفكان جزظ مسن 
مناط المشروعية وبحيث تسقط اذ | انتغى واقعا 0 ومن مثل | لاحتكار 
بيع الحاضر للبادى ه وتلقى السلغ ٠‏ ومنع بيع الاسترسال ٠‏ بيع 
المضطر وشرائه ه وتقرير حق الفسخ بالنسبة للمضرور عند اخت لال 
التوازن في اقتصادياتعقد الايجار بالاعذار ه ووضع الجوائح فسسي 
بيع الثمار ه بتخفيض| لثمن عن المشترى المضرور بقد التالف شهياء 
بفعل النوازل الطبيعية التي لم يكن لاحد المتعاقد ين يد في أحداثها 
ولا قبل له بد فعها » وتحريم | نتفاع المرتين بالمين المرهوضمسة 
وغير ذ لك كثير » استقراء * لسقوط المعنى الاجتماعي للحق في 
الممارسة والعمل في كل اولئك ه سواء أكان الضرر والراجح خاصا أم 
عاما » دففا له وترسيخا لمبدأ التكافل الملزم في التعاهل ولا سيا 
عند حلول الازيات ٠‏ منعا للاستغلال والضرر مما يستلنم القول يانتفا* 
الحريةالاتتصادية التي ذ هب اليها ابن خلد ون » اذ لا تجتمع مسع 
المعنى الاجتماعي والانساني الذى قرره الاسلام في مفهوم الحق 
اوالحريةالعامةاوحق التملك بداهة ٠‏ 

اذ ! كان هذا ثابتاً في حق الملك أو حق اليك وهما من أعظم 
الحقوق أهمية في التشريع » لكونهما دعامة|ساسية في التنظيم الاجتماعي 
والاقتصادى والسياسي كان ثابتا في غيرها من الحقوق والحريات سوا * 
بسوا" بالتعليل ء ولا ند راجها في الاصل القطعي المعنوى العام من 


البمحافظة ١‏ شرعا عاذ 
دع على ” حق الغير” شرا والتمييز تحكم »اذ العدل 


عاشرا : الفرد في التشريع ا لاسلاي ساك و وجود د ولنٍ 





ومما يو“كد ارتبادط المصلحة الفرديههالمجتمع والدولة ان هذا 
التشريع لم يحدد مركز الفرد فيه على اساسمن مخض فرد يته ه كانسان 
مستقل منعزل ٠»‏ يدور تصرفه في حقوقه وحرياته حول محور صالحه 
ألذاتي » أنانية وأثره ه ولا على اساس وصفه كائنا اجتماعيا فحسب 
بل تعدى ذ لك#الى أن جملهذ١‏ وجود دولي » كالامة ءسواء بسواء 
والد ولة مسئولةعما يمنحه من عهد ٠‏ 

ميان ن لك » انهبانتيائه الى الاسلام ه معتقدا ٠‏ ودينا * 

وتشريعا ه أضحت الدولة مستولةعنه تجاه الدول الاخرى ه ولهذا 

تعقد المواثي ق ألد ولية حفاظا على حقوقه » وتأمينا لحرياته وحرماته 
في حلّه وترحاله ه ومنشأ هذا ٠‏ هوالوجود الدولي للفرك في 
الاسلام ٠‏ 

وليس هذ | فحسب ٠»‏ اذ قد يقال انه ثابت الآن في جميع الشرائع 
بل نرى الاسلام » يعتبر ما يصدرعن الفرد المسام من ” عهد. ” يجير 
به طائفة من المحاربين » أو يو'منهم على أنفسهم واموالهم » ” عهدا" 
تلتزم به الد ولة نفسها ؛ بشرط أن يعرضعلى 'رئيسها الاعلى أو مسسن 
ينييهعنه في ذ لك ء بل اعتبرعهد الفرد ولو كان ” عبدا ” 

فقد كتب ابوعبيد 3 وكان قائد الجيش- الى عير رضي الله عتعب 
وهو الخليفة ان ” عبد! ” أمن أهل العراق ه وسأله رأيه #فكتب اليه 


بد 6لا سه 


مر : ” ان اللهعظم الوفاء ٠‏ فلا تكونون اوفياء حتى تفوا ه فوفسوا 
لهم » وانصرفوا عنهم ” وحجةعمر فيما ذ هب اليه ه قوله ‏ صلى الله 
عليه وسلم ‏ ” ويسحى بذ متهم أدناهم” بل أقر أمان ” المرأة” لقوله 
صلى اللدعليه وسلم ‏ ” قد أجرنا من أجرتيا أم هاني ” ٠‏ | 

هذا » والجسبورعك وجب احترام أمان الرجل الحر المسلل!) 

فتلخصان الاسلام لم يمنح الفرد حقوقه وحرياته العامة » فحسب 
بل انشأ له كيانا دوليا ه وأوجب على الد ولتالوفاء يعهد» وامانه » 
بشرط موافقة رئي سالد ولة » او من ينيبه على ذ لك ٠‏ 

حادى عشر : الحقوق الفردية » «الحريا ت العامة » يمفوسيا 

مسوم سو مس شو سس 


دحقة بوب جد “ميج سساياع: 


الاجتماعي والانسائي ه بعضها من أعظم مقاصد التشريع قوة دواعلاها 














مرتبة ه كحق الحيأة ه وهي الضروريات © ويعضها من اليقاصطمد 
الحاجية »كحرية الرأى ء وهي اصل مقطيع هبه في الشرع » ولا يجوز 


الغاكه م أو معاد رته ٠.‏ 


لاسي ينا 








الحرية هي المكئة الساءةالتى قررها الشارع للافراد على السواء: 
تمكينا لهم من التصرف عل خيرة من أمرهم ٠‏ دون ا"“ضرار بالغير . 
من الفرد او المجتمع ٠‏ 
وسسي نيهان : 
١‏ الحرياتالعامةالتي تتعلق بالمصالح المادية ء وذ لك كحرية 
التجارة » والتماك وحرية الصناءة 





٠ للاستاذ عيد الرحمن عزام‎ 1١١ الرسالةالخالد ة :ص‎ )١ 


14 سمه 


؟ الحرياتالعامةالتي تتعلق بمصالح ممنوية » ف لك كحرية. 
العقيد ة والعباد ة ه وحربة التفكير وابداء الرأى ٠‏ 

والواقع أن هذ ه الحريات تعتبر حاجات أولية للانسان تقتضيها 
فطرته » فقررها الشرع استجابة لتلك الفطرة ٠‏ - 

فالفطرة ان ن - في نظر الاسلام: ‏ قد جاءت الى المجتمع بحاجات 
تفتقر اليها » ولم تجى* بتشريع ناشي* عنها » وان كانت تنطوى على 
مواهب تقد رها على تغهم التشريع * أو تقديره ٠‏ 

أما حرية العقيد ة » فقد تقدم ذل لقول فيها » والاسلام هوأول 
تشريع اقر مبدأ ” حريةالعقيدة ” فيما نعلم ٠‏ 

بأما حريةالرأى ٠‏ فاكبر مظهر لب هوالاجتهاد بالرأى في هذا 
التشريع الذى قام على أساسه هذا التراث الفقبي العالي ٠‏ والمجتهد 
مأجور على اجتباد هاذ! كان كفوكا ه قد اقام كافة الادلة وبذ ل أقصى 
جهدهالعلمي » في موضع البحث ٠‏ ولو أخطأ الحقيقة والصواب في 
واقعالامر ء ٠‏ 

ومعلوم. ٠‏ ان علي بن ابي «لالب ‏ كرم الله وجهه ‏ قد رفسسض 
الخلافة حين طلب اليه ان يتخلى عن اجتهاد ه ويعمل باجتيدات 
ابي بكر وعمر ٠‏ 

فالاجتهاد بالرأى اذ ن هويذ ل أقصص جهد علي من أهلنه 
في سبيل البحثعن الحقيقة ء لامجرد ايداء الرأى يالهوى ٠‏ 

على أى حال » فان حرية الرأى فيللا مكفولة فيل واجبسسية ‏ 
كفائيا كالشورى ٠‏ لانها ضرب من المشاركة السياسية »-ولكن يشرط أن 7 
تحقق معنا ها | لاجتماعي والسياسي فلا تكون صورية تضر بالصال نح 


*6ة سه 


العام. » أو بالغير من الافراد ء لقوله تحالى :” يا أيها الذ ين آمنوا 
ه اتقوا الله وقولوا قولا سد يدا ” وقوله سبحانه :” قل ليعبادى 
يقولوا التي هي أحسن ” وقوله تعالى : ” قول معروف ا ومغفرة #خير 
.من صد قة يتبعها أذى ” وقوله تعالى * والذ ين هم عن اللغو معرضون ” 
واللغو ليس هو مجرد الثرثرة ه بل هو القول المنافي للحكمة والسداد ٠‏ 
وحرية الرأى قد تتخذ نيعا من النقد او النصح النزيه البناء هوهو 
مطلوب «٠‏ 
هذا ه وحريةالتفكير والرأى في العلم لاستجلا” الحقيقة ٠‏ امر 
حيوى للتقدم العلمي نفسه ه وهو واجب » فالعقل بد ون حرية شي" 
لاعناى فيه ه والحرية بد ون عقل ٠‏ فوضى وفساد وثرثرة لا يقوم علسى 
اساسها علم ولا حضارة ٠‏ 
واعتير القرآن الكريم تعطيل المقل مارتكاسا الى درلئ الحيوان 
الاعجم لقوله تعالى :” ولقد ذ رأنا لجهنم كثيرا من الجن والاننسس 
لسهم قلوب لا يفقهون بها ه ولهم أعين لا يبصرون بها » ولهم آذان 
لا يسمعون بها ء اولئك كالانعام هيبل هم أضل :أولقئك هم لغافلون ٠‏ 
وك لك ” الشورى” من أهم مظاهر حرية الرأى في الاسلام ءولا 
سيما من الناحية السياسية » على ما سيأتي تفصيله ٠‏ 
أما كون هذ ه الحريات من المضالح الحاجية نفلان أصل الحياة 
منغي في الد ين 6 فوجب د فمه » ون لك بالمحافظة على هذه الحريات 
فضلا عن أنها بمعنا ها الاجتماعي أساسالتقدم وازرهار ٠‏ 
.ثأني عشبير : الحرياءت العامة » او حقوق الانسان بك قد ورد تافي 


سبد 
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ب ألم سه 


القرآن الكريم في صورة تكاليفينصوصآمرة 3 د لك مانا الالزام بها 


لللسسصحريسسبس 











الالسصطالاس جع 


وتنفيذ ها ه كما وردت في السنة ء ولا سيما في خطبة الوداع : 





القرآن الكريم د ستور الامة هفالنصوصالتي قررت حقوق الانسان 
د ستورية ٠‏ تعلوعلى كل اجراء ٠‏ وتقضي على كل نظام اجتهسادى 
تتخذ ه الد ولة » فتان ذ لكاكبر ضمان لصيانة هذ هالحقوق والتقيسد 
بها ٠»‏ عقيد ة وامتثالا لامر الله ٠‏ 

وما يقال في الكتاب العزيز يقال في السنةالصحيحة ءاذ هي 
وحي معنى واجبة العمل » كالقرآن ٠‏ سوا' يسواء ٠‏ 

بينا نرى الاعلان العالمي لحقوق الانسان ليس له قوةالزاميسة 
وان كان من المسلم به لدى أنه كد ستور ينبغي أن تتقيد به كل دولة 
وليسأدل على ذ لك من معاملة | سرائيل للعرب المناهضين لبا ء 
والمقهمرنئظه اذ تعاملهم بوحشيةلم يشهد العالم لها نظيرا في حين 
انهم يناهضونيا دفاعا عن أرضهم وبلاد هم » لاشهم اصحابها الشرعيون 
فالمغتصبن و حق ء والمعتدى عليه المجاهد في سبيل د ينه وبلاد ه 
مخرب ؟ ٠‏ 

ولو كانت الد وذة في اسرائيل اسلامية لكان اليهود رعايا يحكيون 

. بحل الاسلام ه ويعاملون على قدم المساوا#مواطئين هلهم مالننأ 

وعليهم ما علينا ه ذ لك هوتشريع اللهع ز وجل ٠‏ 

تالثشعشسر : حق المساواة في الاشسلام 





المساواة هي أسا سالعدل » ولذا كانت مبدأعاما يطبقعلى ١‏ 


سه لآألما امس 


الرعية داخل الدولة وبين الشعوبعلى الصعيد الدولي ٠‏ كركسن 
أساسي من السياسة! لخارجية د ون حيف أو محابا ة أو تميي يلون او 
عنصر هاو اختلافالدين.» لما يأتي : ش 
١‏ لقوله تعالى :” يا أيها الناس انا خلقناكم من ذ كر وانقى 
وجعلناكم شعها وقبائل لتعارفوا »ان اكرمك عند اللهاتقاك 
"ل وقال تعالى :” وما أموالكم ٠‏ ولا أولاد كم بالتي تتربكسم 
إعندنا زلفى ءالا من آمن عمل صالحا” ٠‏ 
“أل وجا* في خطبة الوداع قوله عليه الصلاة والسلام :” يا ايها 
|الناس» ان ربك واحد » را ناباكم واحد ء كلكم لادم *وآدم من تراب 
اكرمكم عند الله اكتاكم » ليس لعربي على عجمي ولا لعجبي +ابى, عربي 
ولا لاحمرعلى ابيض » ولا ابيض على أحمر «فضل الا بالتقوى ٠٠٠‏ 
الا هل بلغت ؟ اللهم قاشيد ٠"‏ ' 
؟س وقال عليه السلام في شأن الذ ميين : ” من آذ ىذ ميا 
| قانا خصيه ن رمن كلت خصمه خصمته يوم القيامة ٠‏ 
ه. وقصة القبطي الذى شكا الى عمرين الخطاب اعتسسد|اء 
ابن ل لي دصر هعمرو بن العاصعليه باللطم معروفة ٠‏ 
1١‏ كمر هو الذى سوى بين الذ مي والمسلم في كفالةالعيش 
عشالي ٠‏ ظ [ م 
وكذ لك المساواةامام القضا”* ٠‏ وفي تقليد الوظائفالعامسة. 
| تحقيقا لتكافو؟ الفرص ٠‏ 
أما المساوا 3 في التكاليف العامة ٠‏ كالزكاة » فتعتبر مقاب لا ' 
عادلا للمساواةفي الحقوق والحريات العامة ٠‏ 


#م مه 
رأيسسععشر ‏ حق التملك بالطرق المشروعة : 


هذ ا الحق سبيل لكسب حق الملكية » وقد رأينا أن حسق 
الملك ثابت في هذا التشريع بنصوص قاطعة ه فكان اصلا في النظام 
الاجتماعي والاقتصادى ٠‏ ومعلوما من الدين بالضرورة ورأيناا ايض 
الوظيفة الاجتماعية للحق ” او المعنى الاجتماعرة فيه معنصر جوهرى 
في مفهومه منذ أن شرع © ولم يكن هذ ! المعنى أثرا لتطور الحيسسأة 
بالناسعلى النخو الذئ رأينا في القوانين ذ ات النزمة الفرد ية التي 
أخذ ت تعدل من نظمها في هذ ا القرن العشرين نتيجة للتطورات © . 
التي طرأتعلى الحياةالاقتصاد ية والاجتماعية بظهور الصناعات الضخمةٌ 
وانتاجها الكبير » واختراع الالات ٠‏ 
ومن آثار الوظيفة الاجتماعية للحق ٠‏ نشأ مبدآ نزع الملكية الخاصة 
للمنفمة العامةغلى مآ قررهالامام الشاطبي ٠‏ عند التعارضالمستحكم ٠‏ 
ويقول الشيخ ايو زهرة في هذا الصدد :” أن يكون في النزع 
نقععام » وقد روى ان النبي . صلى اللدعليه وسلم ‏ حى أرضا 
بالمد ينة ومنع ملكيتها الخاصة ه وجعلها لعامة السلمين ينتفعسسون 
بها " ويجب التعويضوقد حى عير أيضا أرضا بالربذ ة ٠‏ 
على أن حق المك بيا هوذ و مضمون اجتماعي 'ينهضيالتكافل 
على وجه ملزم ٠‏ ادا* لما له من وظيفة اجتماعية ٠‏ فانه يتعلق ببحله 
حق المجتمع »ويزداد تعلق هذا الحق يما عند اليالكين ٠‏ كليا - 
ازداد تأزمة المجتمع تفاقما ء وهو مل قرره الحنفية ٠‏ ! 
وقد أد رك بع ضالمحدثين هذ! المعنى المستخلصمن فقسه ' 
المحققين من علما' المسلمين ء .حيث يقول ٠‏ :( باثه كلما اشتدت ٠‏ 
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الحاجة » عظم حق الناسفي الاموال المملوقة وضيقت حرية التصرف 
والانتفاع وحرية المنع وا لامتناع ”!(أوهذ | هو المعنى الاجتماعن والتكافلي 


في حق الملك ٠‏ 


فهيد! التكافل الاجتماعي في الاسلام » ليمسمبد! خلقيا يترك 
تنفيذ ه للاراد ةالخلقية للمكلف ٠‏ بل هو تشريع ملزم ينفذ بسلطان الد ولة 
كبا ترى ه تحقيقا للمعنى الاجتباعي في مفهفم الحق الذى هومناط 
العدل » كما علمت ء والعدل واجباقامته وتنفيذ مقتضاءه٠‏ 
خامسرعشسر . الحقوق الاجتماعية في الاهام , 


لم يقتصر الاسلام على تقرير الحقوق السياسية » بل شرع حقوقا 
اجتباعية تجعل للحقوق السياسية التي قررنا ها آنفا معنى وحقيقسسة 
وتمكن الفرد أن يمارسها على اليجه المجدى © لنفسه ومجتمعه ٠‏ وهذ | ٠:‏ 
دليل بين على نزعة الاسلام الجماعية التي تر حق الغرد والمجتمسع 
معأ ٠»‏ 

يو“كد هذ ه النزعة ء أن الد ولة في الاسلام ذات وظائفايجابية 
عامة قد نمهضتتبهأ الفروض!لكفائية ه كما أسلفنا » لتحقيق الصالم العام ٠‏ 
كما يو'كد ها مبد أ التكافل ا.لاجتماعي الملزن على التحوالذى بينا ٠‏ 
ومعنى هذ [ ان الفرد في كفالة المجتمع ؛ ليكون في امان من الحاجة 
” في مقابل أن يرى الغرد الصالح العام .٠‏ 
0 الفيخ ميحيك ابو زهرة : ص1 1 ٠‏ المرجع السابق 

. السلمين * ئ 
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هذا » وليست ” الزكاة” هي المصدر الوحيد لتمويل التكافسل 
الاجتماعي ٠ه‏ ضمانا لحاجةالفرد » واقامةمرافق الدولتة ه بل قسي المال 
حق سوى الزكاة ه وفي هذا المعنى يقول الرسول صلى اللهعلي»ه 
وسلم ‏ ” ان الله فرضعلى اغتياء المسلمين بالقدر الذى يسع فقراءهمء 
ولن يجيد الفقراء اذا جاعوا اوعروا ٠‏ ألا يما بصنع اغنياو'هم »آلا 
وان الله يحاسيبهم حسابا شديد! ء ويح بهم عذ ابا الييا!!)* ٠.‏ 

وأكد عمر ب زضي أللهعنه ‏ هذا المعنى بقوله : ” لواستقبلت 
٠‏ من أمرى ما استديرت ٠‏ لاخذ ات من فلاغنياء اموالهم فرد دتها على 

ساد سعشسر ‏ مسئولية الحاكم عين تمسهم الحاجة ٠‏ وما يفتقر 
اليه المجتمع من مرافق عامة » وتلك في الواقع ه مسئولية الد ولةالتسي 


سيق اس سس يق سمس" 


للفرد في الاسلام ‏ العيش الحر في .أمن من الحاجة وفي ظل 
من التكافل الاجتماعي هتأكيط لكرامته الادمية ه والكرامةالانسائية ': 
اصل عتيد في الاسلام كبا عملت ٠‏ 
وقد كان عمر بن الخطاب واءها لابعاد مسئوليته كرئيساعلى للد ولة, 


فكان يتفقد الرعيية * 





+) جاء في المحلى تأكيد| لهذا المعنى التكافلي ما نضّه؛ ” وفرضعلى عر 
الاغنيا' من أهل كل يلد ان يقوموا بفقراعهم ٠‏ ويجبرهم السلطان على 
ذلك ان لم تقم بهم الزكوات ” ج 5 ص5 ١5‏ لابن حزم 
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وير اطفال المسلمين » وذ وى الحاجة » ويقوم بكل ما :تقتضيه مصلحة 
الدولة من اقامة المرافق العامة ٠‏ 
هذا ٠‏ وقعته مع المرأةالتي أخذ تتوهم أطفا لبلأرتصلح ليسم 
طعامهم في قدر مملوءة حجارة » معروفة * 
وعمر بن الخطاب هوالذى كان يقول :” والله لوعثر بعير يشط 
الفرات ه لخشيتان يسألني اللهعنه يوم القيامة ” ٠‏ وهذا وعي من 
عمر ‏ رضي اللهعنه ‏ لما للرعية من حقوق اجتماعية هو مسثول عنها 
» فضلا عن الحريات العامة والحقوق السياسية » وقد كان مبعث هذا 
الفي قول الرسول ‏ صلى اللهعليه وسلم. ” كلكم راع © وكلكم مسئول 
عن رعيته ه وا لامام راع ومسئول عن رعيته ‏ الحديث ” ٠‏ ش 
وقوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ :” ان الله سائل كل راععيا 
استرعاه ه حفظ أم ضيع " ٠‏ 
وائما قلنا ان الحقوق ا لاجتماعية تجعل للحقوق السياسية والحريات 
العامة » معنى وحقيقة » من قبل ان لاقيمة لحرية الرأى أو حق التملك 
هأوحق الانتخاب مثلا » اذا كان الفرد فقيرا معد.ا »اذ تصبح هذه 
الحقوق خيالية بالنسبة اليه ء فضلا عن انه يصبح عرضه لان يشترى ضميره 
بالرشوة » فلا توكدى حرية رأيسه أو شواره معناها الحقيقي في مثل هذ.ه 
الحال ٠‏ | 
: سابع عشر ‏ الشورى السياسية والتشريعية في الاسلام : 











مكد مسسسدة 5 


الشورى حق » ولكنه حق نذ و وظيفة تو“دى من أجل الغير فرد ذكان 


7م مه 


" القيام على الامر بما يصلحه” أو هي ” تدبيرالامرفي الامةداخلا 
وخارجا تدبيرا منوطا بالمصلحة ه فان الشورى السياسية في جوهرها " 
ليست الا مبدأ عاما يوجب على الصفوة المختارة من ابناء الام ةاختيار 
الصالح المناسب لظروفها ٠‏ وهو القوى الامين الذى ينهضي مهيام 
سياسةالد ولة وشكونها ” تحقيقا لمصلحتها العليا ه لما تقرر في 
الشرع 1 التصرف على الرعية منوط بالمصلحة ١‏ 





وهذ | ضرب من المشاركة ا لسيا سية ينسهخريبه القاد رون » ون وو 
الكفاءعات والخبرات من ابناء الامة ٠‏ 

هذا ه واختيار الرجل المناسب ه أو رجل الوق تكيا يشيسسر 
الامام الماورك ى 6 أصل مقرر في الاسلام 3 لاختلاف نوعية الاعباء الجسام 
التي :تحد د ها ظروف! لوقت ء ولا قنضاشها كفاءاتومو'هلات معينة 
قلية © ونفسية » وخلقية هملية » وعلمية * وقبل ل لك موهبة فطريمسة 
قى أنمتها وصقلتها خيرات مكتسبة من شأنها ان تواصل في النفسس 
” حنكة سياسية” تقدره على الاضطلاع بمهام السلطة والحكم ٠‏ 

هذ !ا فيما يتعلق باختيار الحاكم الاعلى في الد ولة ٠‏ 

والشورى #. في الاسلام ‏ أصل مشريعية الولاية العامةعلى الامة» 

وفي هذ | المعنى يقول عمر رضي !!!»عنه : ” من بابع رجلا عن غير 
٠‏ مشورةمن المسلمين دفانه لا بيعةله »ولا الذى بايت[1)”, 
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ويوءكد هذا المغنى الامام الغزالي ايضا يقوله :” ولسولسم 
يبايع أبا بكر غير عمر نوبقي كافةالخلق مخالفين هلما انع قدت 
الامامة » فان المقصودى الذى طلبنا له الامامة هجمع شتات الاراء ه. 
علا تقوم ” الشركة"( الا بموافقة الاكثرين 7 وانما المصحح لعقد 
الامامة ( رئاسةالدولة) انصراف قليي الخلق لطاغته ه والاثقيان 

له في أمره ونبيه 0 ٠‏ 
ش ويقول أبن تيمية موضحا اساس شيعية الولاية العامة وأنها الشورى 
العامة بقوله :” وف لكعمر ه لما عبد اليهابو بكر » انما صاراماما 
» لما بايعوه وأطأعوه © ولو قدر انهم لم ينفذ وا عهد ابي بكر ء ولم 
يبايموه ٠‏ لم يصراماما ” اى بحكم الشرع واعتبار* ٠‏ 

وعلى هذا ٠‏ فان مبدأ الشورى يدل على أمور : 

١‏ النزعة الجماعية في التشريع الاسلامي بحيث تجعل مسن 
السياسة ماد ة مشتركة بين الحاكم والمحكقم ٠»‏ ينشأ عنيةفعلاقسة 
وطيد ة بينهما ٠‏ وتكافل سياسي في تسيير شئون الد ولة ه وهو 
ما تستلزمه المسئولية المتباد لةبينهيا ٠‏ 

١‏ تحقيق ف وات الافراد وما اوتوا من مواهب وملكات كي تستفيد 
الدولة والامة من كاقة طاقاتابنائها » ولا سيما في شئون الحكسسم 
والسياسة وهذ | هوالمعنى بقوله تحالى : ” وأمرهم شورى بينهم ” 
كتحقيقة اساسية من خصائص | لمسلمين فكانت واجبة في اتخاذ هها 
ابتها* ٠‏ وواجبة التقيد بنتائجها انتها' ٠‏ 

١‏ ) النفي .والقوة ظ 
؟) الغالبية ؟) الرد على الباطنية : ص11 ٠‏ 
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ليست الطاءة- في الاسلام ‏ مصدرها ” فكرة الخق الالهي ” 
التي كانت سائد ةفي اورويا بالنسبة للملوك ه في القرن السابع عشر 
والثامن عشر وانما السلطةفي الاسلام انما تسنى ” القيم العلييا” 
في حالةالحركة والتنفيذ ه وهذا يستلنى 1" يكون الحاكم مطاعا 'لذاته 
ولا لشخصه ٠‏ ولو كان رسولا مصطفى ٠‏ لقوله تعالى :” ليسلك 

من الامر شيء؟ ” وائما يطاعان! كان مطيعا هوأولا ه وقد اكى هذا 
الميتى الخليفة أبو بكر رضي اللهعنه ‏ يقوله :” اطيعوني ما 
أطعت الله فيكم” ٠‏ 
على هذا » فالسلطةلا تعني .” القوةالمطلقة” وائما السلطة 
في الاسلام ليست الا تجسيد! لمبادئة ومثله وقيمه الخالد ة » ومن هنا 
كان وجوب الطاءة ٠‏ لتقيد السلطةيالكتاب والسنةعملا ومقصدا ٠‏ 

5 أن الد ولة د ستورية شورية 

مبدأ انفصال شخصية الحاكم عن الشخصية | لمعنوية للد ولة فسي 

اياف 0 00 

ليس الحاكم الاعلي في الدولة ‏ في نظر الاسلام ‏ هوالد ولسة 
نفسها ٠‏ وانما يمثل سلطتها فحسب ٠»‏ وينوب عن الامة في تنفيذ شرعها 
ولذ!ا وجب أن يكون مطيعا قبل أن يكون مطاعا شرعا ٠‏ لان السيادة 
للشرع لا للحاكم ٠‏ ظ 

فالسلداةان ن من مبادى” الشرع ٠‏ ولكنها مجرد وسيلةاقرها 
الشارع ء تنفيذا “مره وشرعه ٠‏ 

واما تكييف العلاقةالقائمة بين الامة وحاكمها الاعلى فبي علاقدة 
غيابيبة وركللة » ومن هنا كانت الشورى ء وكانتالسلطةالتر يتقلد ها 


3158 سه 


الحاكم لتنفيذ الشرع مستمد ةمن | “مة » التي هي صاحبة المصلحسة 
الحقيقية © فهو يسقفيد سلطته في تنفيذ الشرع من ا لامة بمقتضى عقسد 
البيعة ٠‏ تيابةعنها ه ولككه لا يستمد منها سلطة #لانها !ا تملكها 
اصلا ه ان التشريع لله 

أما أن تصرفه على. الرعية منوط بالمصلحة ٠‏ فهذا يعنى ان ما 
يصد ره من تشريعات اجتهادية ونظما » ومراسيم » مشروطة بشرط 
» هي أن تملك القدرةعلى الوفا * بحاجةالامة ه وان تكون مطابقة 
لمقتضيات الشرع في الاحوال والظروف المتغيرة ٠‏ ومن هنا كانت له 
سلطة ايْقاف العمل لحكم الإباحةعلي ضور" من المصلحة العامة ه وهذا 
ل يتم با لاراف ة المنفرد ة هبل بالشورى ” التشريعية” التي تنشأ بعد 
اختياره ء حاكيا أعلى ٠‏ ويضطلع بها ” اولوالامر” في الامة » وهم 
المتتخصصون علميا في شتى الشئون العامة ه وارباب الخبرات السهنية 
والزراعية والتجارية ٠‏ والسياسية والعسكرية © ومجتهدر التشريع' ' 
[لجلمين ) كا أهر نا آنفااو تكييف المباح بجمله واجبا او ممنيعا في ضوة 

لالشورق السياسية هي أساسالرضا العام فيما يتعلق باختياو ٠‏ 
الرئيسالاعلى للد ولة » وهو مبدأ عام لا بد من تنفيذ مقتضاه في كل 
زمن وبيئة * لانه من خصائص| لامةالاسلامية ” وأورهم شورى بينهم ٠٠‏ 
واما الشورى التشريعية فيتولا'ها المجتهد ون يالاستعانة باولى الامر » 

من هم أولو ا لامر في الامة ؟ 

قلنا ان الشورى ” التشريمية ” ميدأ يقضي ياستاد الامر الى أهله' 
حتى يستقيم ا لامر » وليست مقصورةعلى الفقهاء المجتهد ين هكها يظن 
اوعلي خصوصالخكام ٠‏ بل تشمل كافة ” ذ وى الكفاءات” التي تتعلق 


ب (34 سه 


بجميع شئون الد ولة » ومجالاتالحياة ٠‏ لما قدمنا من أن الحكم الشرعي 
ليسحكما مجرد| يعمل في فراغ ه وائما هوذ و موضوع يتصل بفسروع 
من الاختصاصات : فكان التلازم قاعما بين الحكم الشرعي ٠‏ والتخصص © 
العلمي المتعلق بموضوعهه اذ لا يمكن فصل الحكم الشرعي عن موضنعه 
الذى يتطلب خبرةعلمية خاصة ه في نظر الاسلام . 
فالشورى التشريعيةاذ ن هي السلطةالتشريعية في الد ولسبة 
بالمعنى الخاص ه وهو يعنى استثاد ها الى كتاب الله ومنة رسولته 
ومأ يبنى عليهما من الاحكام الاجتهاديةبمعايير تشريعية معروفبسة 
ويا لاستعانة باهل الخبرة والتخصصفي سائر الشثون * وفي مقد متهم 
الفقباء المجتهد ون ٠‏ 
وقد جاء في تفسير الطبرى والقرطبي بيان للاراء الفقهية في تحديد 
المراد. ” بأولى الامر” ويشها انهم " أولو الفقه في الدين والعقل (01» 
وشها أنهم اولو العقل والرأى الذين يدبرون امر الناس7!)” وهذا 
ا لمعنو وّمقصورا على المجتهدين ه كنا ترق *" | 
ويذ هب الامام محمد عبد * الى معنى قريب من هذا ولكنه أشمل 
وأوضح » اذ يقول ” ان المراد بأولي الامر جماءعة” أهل الحل والعقد 
" من المسلمين” وهم الامراء ء والحكام ٠‏ والعليا* ورو'ساء الجتسسد 
. وسائر الرو'سا* ٠‏ والزعما* الذ ين يرجع اليهم الناسفي الحاجات 
والمصالح العامة ء فبوثلاء اذا اتفقوا على أمراو حكم وجب أن يطاعوا 


١1١ تفسير الطبرى : جخص؟ 44 وص »5 الققرط : كاب الشعيص؟‎ ) ١ 
اتفسير | لطبرى جخصا 41 و٠ص"ء ه القبرطي : كتاب الشصيص؟‎ 


, تفسيرالمئار :جدصة! وقد استند الامام محمد عبد هفي رأيه هذا‎ )١ 
٠» .الى تفسير النيسابورى الذذى-استند هذا بد وره آلى الفخر الرازى‎ 





3473 سم 


فيه ه بشرط أن يكونوا منا ه وان لا يخالغوا أمر الله ولا سدة رسوله 
التي عرفت بالتواتر » وان يكونوا مختارين في بحشهم الامر * واتفاقهم 
عليه » وان يكون ما يتفقون عليه من ” المصالح العامة" وهوما لولي 
الامر سلطة فيه ووقوف عليه (1) ” : ١‏ 

وقد ذ هب الى هذا الرأىايضا الشيخ شلتوت »اذ يقرران 
اولي الامر ء هم ::” أهل النظر الذ ين عرفوا في الامة » يكال 
الاختصاصفي بحث الشئون » وادياك المصالح ٠‏ والغيرةعلييبا 
وكانت طاعتهم هي الاخذ يما يتفقون عليه في المسألةذات النظسر 
إلاجتهاد » بما يترجح فيها. » عن طريق الاغلبية او قوة البرهان (1) . 

وهذ | ه ينغي أن ع يكو ن | لمقصود بأولي الام نخصوس الحكساء 
وأالمجتهد ين من الفقهاء كبا ترى ٠‏ 

هذا وقد كا ن ممر رضي اللدعنه ‏ توئان من الشورى : عامة وخاصة 

أما العامة فكان يلجأ اليها في الامور الخطيرةذ ١‏ تّالشأن 

أما الخاصةفكانت للتعرف على الحقيقة والمصواب فيما يجتهد فيه 

من الاحكام الشعية ؛ وكان مجلسها يتكون من بجتهدى الصحابة 
الذين يتكون منهم النخبة المختارة من أهل العلم ٠‏ ومن لهم سابقة 
في الجباد والاخلاصفي إنشا* الد ولة وحمايتها» 

نظرية الشورى في التشريع السياسي الاسلامي : 


اذا كان الاجتهاد الفردى والجماعي في أحكام الشريعة اص لا 








٠ 417 الاسلام عقيد ةوشريعة : ص‎ )١ 


لكر الك 

من أضول فقهها فمعنى ذلك أن حر ية الرأى والتعبير لاسيما فيسا 
يتعلق بالتشريع الاجتهادى . وهو من الخطورة بيكان ‏ أصل من أصول 
الشريعة غير انه مقيد كما قلنا ‏ بما لايم سأصلا من اصول العقيدة 
أو الاصول المقطوعبها .»أو العبادة هما لايضر الغير أو بالد ولة ٠‏ 

وحرية الرأى والتحبير في الشريعة كاملة وغير مقيد ة الا بما ذكرنا 
وهي مظهر من مظاهر الشخصية الانسانية »لانها تجقق وجودها الفكرى 
بما تعبر عن ملكاتها ومواهبها ٠‏ 

فالشورى ‏ وهي خصيصة من خصائصالامة الاسلامية كما قلا 
مبد أ عام مقرر في القرآن الكريم (' وهو : في الميدان الاجتبادى ‏ حق 
لمن استوى على ١‏ رجة معينة من الكفاءة أذعلمية الاجتهادية ء كما انه 
واجب في الوقت نفسه دفكان حقا وظيفيا اذ البصلحة التيرسمها الشارع: 
غية الشورى راجعة الى .الامة أصالة لا الى الغرد أو الجماعة التي تنهضيها 

أءا أنه حق فلان الاءة ‏ ممثلة في أهل الحل والعقد ‏ تقععلي 
عاتقها السب"ولية المشتركة في النهوضبعبا الاجتباد التشريعي :لاه 
من مستلزمات الشريعة ضمانا لاستمرارها ولخلود ها باستجابتها للوفاء 
بحاجات الزسن رفي توجيه السلطة القائمة بالحكم علا بقتضى الاسر 
بالمعروف والنبي عن المنكر ووبما يقرره ‏ قوله صلى الله عليه وملسم 


)١(‏ قال تعالى ؛ * فيا أوتيت من شيي* فبتاع الحياة الد نيا 4 وباعتسد 
الله خي ر وابقى للذين آمنوا وعلى ربهم يتوكلون هوالذين يجتنبون 
كبائر ألا ثم والغفواحش وواذا ماعغشبوا هم يغفرون , #والذين استجابوا .. 
لربهم أن موا الصلاة *وامرهم شورى بينهم © ومما رزقناهم ينفقون ) 0 
سورة الشورى آية ار ل ا ان ذ كرت الشوري خصيصة بيسن 
الخصائصالذاتية للجباعة الاسلامية 


د 5 اه 


( كلكم راع وكلكم مسوول عن رعيته ) ولاءسو"ولية بد ون حق أو سلطلة 
بداهة فالشورى على هذا سلطة وحق في آن معا ٠‏ 
١‏ الشورى ‏ حق واجب كفائي على الاءة : 

على أن الشورى اذا كانت أصلا من أصول التشريع الاجتهبادى هلانها 
نوأة الاجما عفان القرآن الكريم يقررها واجبا كفائيا ٠‏ على الامة سسواء 
في باب الاجتهاد بالرأى أم في الحكم والسلطة والواقع فيه خلاف من قال 
بالئدب »)١(‏ لكن الراجح ماذكرنا من الوجوب لانه خاصية أساسية لجماعة 
الموكئين أو عنصر من عناصر الشخصيةٌ الايمانية الحقة 17 ) وانزلت ضورة 
في القرآن الكريم تسى ( الشورى ) لتقرر ذلك ٠‏ 0000 

ولقد أمر رسول الله صلى الله عليه وسلم بالشورى مع أنه كان في 
غنى عنها ٠‏ لتأييده بالوحي * ليسن للسلمين هذا الطريق في الاجتهام 
بالراك *وتباد ل وجوه في كل مصلحة عامة تعرض *وليتبعوه أيضا في تولية 
الحاكم الاعلى :تأكيد! لرضا الامة عمن ينوبعنها في تنفيذ شرع الله وحكمه 
فيها *وجمعا لشتاتآرائها ٠‏ 

امر الرسول عليه الصلاة والسلام بالشورى في غير شان الوحي : 

قال تعالى ( مخاطبا رسوله صلى الله عليه وسلم - ( وشاورهم 
في ألامر ) أى في غير أمر الوحي #وأهم أمر لايتعلق باليحي انما 
هو السياسة وتد بير شوةون الامة وذ لك يتبين لك أن وليالامر لوكسان 
رسولا مصطفى ‏ لايستبد برأيه فيما لايتعلق بأمر الوحي . 


أ(١)‏ لغسير أبن كثير : ج ١ص 45١‏ 
(؟) الاسلام عقيدة وشريعة : ص 51148 (")آل عمرانآية ١64‏ 


و 5 


على أن الخلفاء الراشد ين رضوان اللهعليهم ‏ اخذ وايميد 1 
الشورى. بعد وفاةالرسول ‏ صلى اللهعليه وسلم ‏ ايمانا منهسم 
بأنه أصل عقيد في ادارة شؤون الامة » ومن المقطوع بهان تحرى الحق 
الموافق للمصلحة من الزم واجيات ولي الامر ه لان ” تصرفهعلى الرعية . _ 
منوط بالمصلحة ” بذ لك قضى الاسلام على أعظم اسباب ا "'قة! لتي تصييب 
أداةالحكم في الامة وتبيده ه وهوالاستبداد بالحكر والتفرد بالرأى ٠‏ 

ثامن عشر ‏ ميد أ المسوةولية في القرآن الكريم والسبة المطبرة: 


الاساسالعقاد عدى لمبد!أ المسؤولية : 





ترتبط إلمسوولية ‏ الفردية والجمامية ‏ في القرآن الكريم بعقيدة 
الاستخلاف ه قال تعالى :( اني جاعل في الارضخليفة) وقال عسسز 
شأنه ( آمنوا يالله ورسوله وانفقيا مما جعلكم مستخلفين فيه )017 , 

فالخلافة | لانسانيةفي الارضالتي جاء القرآن الكرم بها عتيسدة 
وهي مصد ر الالتزامات الايجابية والسلبية التي تقع على عاتق الانسان 
السلم لوه نهوضه يأعباء هذ ه الخلافة » حتى يتم له صوغ الحياة 
الانسانيةء لى عين الشريعة : اعلا* لكلمة الله في الارض ٠»‏ واخاقصا 
لله تعالى في صدق العبودية ٠‏ 

1 المسوئولية صفة تكريم وتشريف ؛ 


وواقع الامران المسو"وليةبنيها نابعة من مبد] الكرامة |لانسنانية 


: راجع موث'لفنا : ( الحق ومدى سلطان "الد ولة في ثقييدٍ ») بحث‎ )١ 
و( الفرد مستخلف للانفاق‎ ٠ الواقعيةفي نظر الاسلام الى المال‎ 
ش‎ 000١ وما بعدها‎ ١15 والتثمير )اص‎ 








ل 11 سه 


الذى جاه به القرآن الكريم حقا عاما للبشر » ( ولقد كرمنا يني آدم) 
وقلنا ان الكرامة تستتيع السياد ة ء اذ لاكراءة بلا سياد ة عفالمسوءولية 
ان مشتقة من هذ 11١‏ هالسياد 3 ه ومن هنا ثارت مسوكولية| لانسان قبل 
نفسه بوصفه سيد! مسيطرا على هذا الكون » او بوصفه مكلفا ان يكون 
كذ لك ه وقد زود هالله سبحانة بالملكات الفطرية العليا » وبوساكقل 
المعرفة ؛ ومناذ العلم » من السمع والبصر والفوءاد ‏ العقل ‏ ولذذا 
كان مسوةولا عن كل اوكك ٠‏ أى عن قوة ملكاته الظاهرة والباطنة ٠يؤف‏ 
هذا المعنى قوله تعالى : ( ان السمع والبصر والفوئاف كل اولئك كان 
عنه مسوولا ). ٠‏ 

أى ان هذ ه هي الوسفثل التي تمكته من السياد ة ومحقيق معنى 
الاستخلاف ه وهو مسئول عن استخدامها فيما خلقت له ٠‏ 

ب # مسو" ولية | لانسان المسلم قبل نفسه تتبدى في وجوب اجتناب 
نوازع الطقيان وداواعي الهوى ومنها : 


#سمسناياسمسسط ببسب باباستجبب ' 


الطغيان آفةالبشرية ه والهوى عدو ليم الحق » والخير ه 
وانساتيةالانسان ٠‏ 


قال تعالى : ( فأما من طغى » وآثر الحياةالدنيا » فان الحجم 
هي المأوى » وأما من خافمقام ربه © وتمهى النفىعن البوى(ا) فآن 
الجنة هي .المأوى/أوقال تعالى : ( ونفرويا سواها فألهمها فجورها 














١)المقصود‏ بالهوى ‏ بواعث الشر والفسا والضلال الت تتنافى ود واعي 
الخير والحق والصلاح » 
؟) الناضات :آية 141-51 ل 


173 اس 


وتقواها قد أفلم من زكاها وقد خاب من د ساها )!01 . 
ج ‏ المسوئولية الغرد ية الد ينية ؛: 





يقرر القرآن الكريم مبدأ المسو"ولية| لد ينية في آيات صري<ة موثد اها 
أن كل انسان مجزى بعمله ه ان خيرا فخير » وان شرافشر ٠»‏ وان 
مسو'وليته شخصية لا يحمل وزره احد غيره ولوكان ذا قربى ٠‏ قال تعالى 
( وان تدع مثقلة !)الى حملها » لا يحمل منه شي" * ولو كان ذا 
قربى ) وقال جل شأنه : ( ألا نزر وزر اخرى ) » وقال تعالى : ( وان 
ليس للانسان الا ما سعى © وان سعيه سوف يرى ه ثم يجزاه الجزاء 
الاوفى )(]) وقال تعالى: : ( لها ما كسبت ليها ما اكتسبت )9) الى 
غير ذ لك من الايات الكثيرة التي تو"كد مبدأ المسو'ولية الاخروية » وهذذا 
أشد خطرا » بأوقع أثرا في نفس الموامن » أذ تحرره وجدائا وقلبا 
من دوافع الاثم وبواعث اليو" » كما تصفى نفسه من كدرالمادة © وشهوةٌ 
الطغيان * 

د سا لمسرعولية الف دية| لد نيوية مزد وجة : 


: ا ساسها الفقهي‎ ١ 


فعتبر هذ » المسوثولية صدى أو انعكاسا للتكاليف العبادية والحيوية 
المادية والمغنوية التن تشغل بها ذمة | لمسلم قبل نفسه وقبل غيره مز 
الفرد أو المجتيع وبذ لك أضحت للفرد المسلم في القرآن الكريم شخصيتار 








٠ ٠١ الشمس :آية/ا‎ )١ 


٠ الى نفس ثقلتعليها اوزارها‎ )١ 


؟) النجم :الاية ٠ 4١-515‏ 


؟) المبقرة : ألاية : 545 ٠‏ 


له 148 ده 


شخصية فردية وشخصية اجتماعية ذ ات التزامات قبل غيرها كما اسلفنا « 
هذ ه الشخصية المزد وجة في تكا ليفها الغوية ينبال اع 
: ( ليسالبرآن تولوا وجوهكم قبل المشرق والمغرب»: ولكن الير من 
لله واليوم الاخر والملائكة والكتاب والنبيين ٠٠‏ ٠الاية)(!)‏ وهذ هي : ْ 
ا التكاليف المتملقة بالغرد من حيث هو شخصمستقل عسن 
غيره 27 فهواذ ن مسوتول عن اضلال نفسه ٠‏ 
واما تكاليفه الاجتماعية فيبينها قوله تعالى بعد ذ لك : ( وآتي 
المال على حبه ذ وى القربى واليتاى بالساكيفاين السبيل :والسائلين 
وفي الرقاب ء وأقام الصلاة ٠‏ وآتى. الزكاة » والموفون يسهد هم اذا 
عاهد زا ء والصابرين في البأسا* والضرا“رؤحين البأس أولكك الذ يسن 
صد قوا وأولئك هم المتقون ('أوهذ ه هي مسر'وليته الاجتماعية يبل 
إغيره من الغرد اوالامة ٠‏ 
على أن هذ ه المسوتولية الغرد يةقد اكد تها السنةالنبوية » اذ 
رفضالرسول ‏ صلى اللهعليه وسلم . شفاعة أسامة قائلا .: ( ائما أهعلك 
الذين من قبلكم ء انهم كائوا اذا سرق فيهم الشريفتركوه * واذا سرق 
فيهم الضعيفاقابوا عليه الحد » فوالذبى نف سمحمد بيده ٠ه‏ لوأن 
فاطمةبنت محمد سرقت لقطع محمد يدها ) ٠‏ 


٠11/7 'البقرة : الاية‎ )١ 


؟ ) هناك تكاليفاخرى شيعها القرآن الكريم تتعلق بالفرد كشخص 
مستقل من الحلم والاعتد ال في الانفاق والمحافظةعلى الحياة شا 
من القائها في التهلكة وغير ذ لك ولكن الذذى يعنينا هنا عيا ا 
1 أزد واج هذ » االشخصية ولو بذ كر بعضالتكاليف | لخاصة بكل منهما * 
؟) البقرة : الاية 117( ٠‏ 


ل 





الامسس تلاساسمسييفى - 





سم اأأااهس 


فكل انسان رهن بما اكتسب ٠‏ ولا يحمل احد وزر غيره ه ولوكان 
٠‏ رسولا مصطفى !اه ولقد حمل الرسول صلى اللدعليه وسلمعشيرقه ٠‏ 
الاقربيين المسؤولية * وأيان لهم أنه لن يغني عنهم من الله شيا 


عن أبي هريرة رضي اللهعنه قال : ("قال رسول الله صلى اللهغليه وسلمَ ٠‏ 


حين انزل الله : وأنذ رعشيرتك الاقربين ) قال : ( يا معشر قيش 


امتروا أنفسكم ٠‏ لا أغني عنكم من الله شيئا ‏ يا بني عبد منافا» لاأغنى 
عنكم من الله شبيئا ٠٠٠‏ الحديث) ٠‏ وجلاها الرسول صلى اللهعليه 


وسلم في قوله : ( كلكم راع ولكلكم مسوءول عن رعيته ٠ ٠ ٠‏ الحديث) ٠‏ 


ه ‏ المسؤا ولية تبرر الحرية التي هي مظبر للشخصية الانسانية 


العاملة المستقلة ؛ 


على ان المسوتزلية تبرر الحرية ه ( اذ لا مسوثوليةبلا حريةاوبلا 


سلطة) ‏ والحرية تستتبع الشخصية | لعاملة|لمستقلة ء غيران الفرد 

أي نظر الشريمة ليس هوناك الذى يدور في فلك الحرية المطلقسة 

لالشريعةاذ منج ثالفد حقوقه الشخصية من ( الحرية والعصمة 
والالكية )7 باعتياة سانا 6 ه قيد تن لك كله بما ألقتعليه من مسو'ولية 
' سد ينية ود نيوية . لتحد من حريته يما يمنع | لاضرار عن نفسه وفيسسره 


ل ولا ريب أن المسوئوليةالفرديةاذ تستتبع الحرية تبرر ها 6و سسن ْ 


ْ جهة اخرى تقيد ها بدا ثة البروالعالع العام 8 


مسس ررس : 





٠‏ ؟) واجع موثلفنا : الحق هدى سلطان الدولة في تقييد ».هر ايا بعدها 


و الفرد في نظر الشريحة كائن حي حر مستقل مسركول : 
مس بال ماناس مهايا سلس ع لصتس ناسو يلب صتمي ايام بستحي ون سمه سبحا راب رمج زات حبسمو باص تبي 


فالفك أذ ن ن في نظر الشريعة ‏ كائن حي حر مميتقل مسوكول 
ولكن هذ ١‏ | لاستقلال ليستاما ه بل هو مرتبط با لجماءة ارتبا ط تعاون 
على البر زه والصالح الانسائي العام ( وتماونوا على البر والتقوى » 
لا تعاونوا على الاثم والعد وان ) وذ لك يكون الفرد ملزها ايجابينا 
بالتعأون على الخير المشترك ٠‏ وملزما سلبيا يتجنب الاثم والفسساد 
والاضرار ه وهذ هالقاعد ة بوجهيها - الايجابي والسلبي “تعتير 
قاعد #عامة حاكيةعلي التشريع الاسلامي كله (أأكا انها تمتير أساسا 

عاءا للمسوةوليةارساها القرآن الكرم » ينهضعليها مدأ التكافل 

الاجتماعي الملزم ٠‏ 

ز ثمرة السو ولية اغردية من الناحيتين النطرية والحسلية» . 


تظهر ثمرة ا لمسو'ولية الفردية بالنسبة للمسلم من الناحية النظرية 
انها لا تجعل من الغرد مجرد آل#اجتماعية مسخرة ه تعمل لصالجب 
المجتيع دون مصلحته الشخصية * 

اءا ثمرتها من الناحيةالعملية”ء فانها تجعل المسلم أهلا للتعاقد 
والتملك ومن هنا كان اقرار الشريعة الاسلامية للملكية الفرد ية ء كحقيقة 
ثايتة معلودة من الد ين بالضرورة ء و لك مم يساير الفطرة الانسانيسة 
فضلا عن كوتها وسيلة مثمرة لاذ كط * الحافز الذ اتي للغرد » وتنشيط 
مواهبه وملكاتة هللعمل لصالحم وصالخ المجتيع على سوا" ه ويد هي ان 





٠ )المرجسعالسايسق‎ ١ 


(١٠(د‏ سم 


هذ ا :عامل اساسي في تقد |المجتمع وازد هاريلا) . 
مسبو سه سه تاس سويب بسحو سس ور ل و 0د 


: اساسها العتاكتدى‎ ١ 


ترتبط | لمسوئولية الجماعية -قيل نفسها وتجاه الافراد ‏ بعقيد ة 
الاستخلانا؟ايضا ه قال تعالى : ( يعد الله الذ ين آمنيا مليا 
الصالحات » ليستخلفهم في الارضكما استخلف الذذين نن قبليب)7؟) . 

على هذ ١‏ فالامة الاسلامية نائبةعن الله سبحائه وتعالى في 
مبا شرةما تقتضيهعزته تعالى في أرضه التي استخلفها فيها ٠‏ فقد رد 
اليها العزقوالسياد بعد الله تسالى ورسوله : ( لله العزة ولرسوله 
وللموتمنين )9 )فا لامة مكلفة أن تكون كل لك » ومن ثم نثباً اساسنسو'وليشها 
بوصفها الجماعي وعلى سبيل التضامن ٠‏ 

# ا لاساس الفقهي للمسوثولية الجماعية : 


على أن القرآن الكريم أرسى. قاعد ةالمسوئولية التضاءنية للابمة 
الاسلامية ه يبد وذ لك واضحا ني آية التعاون 8) وفي آيةالولايسسة 
والنصرة المفروضةعلى المسلمين يعضهم قيل بعض ه ٠‏ 
واقامةا لصلاة وايتا* الزكاة ه وطاعة الله ورسوله وهذ ه هي الخصائص 
المميزة لبهف ه الامةبل قل التكاليف الملقاة على عاتقها ٠‏ لكي تتحقق 
:تلك ا لخصائص فيه والتكليف يستوجب المسوةولية ٠"‏ قال تعالى 
إوالمو'منون والمو"منا ت بعضهم أوليا” بعض » يأمرون بالمعروف «وينهون 
)]١‏ المرجع السابق ش 


١‏ )الاساسالعقائدى : تعتبر بشترا بين المسو"ولية الفرد ية والجماعية 
*) الغور +الاية هه 5)المتافقون : الايةظك ٠‏ 5) النما/'"'ية١)‏ 





ل ؟! ١لاسسه‏ 


عن المنكر هريبقيمون الصلاة ويوءتون الزكاة ه ويدايعسون الله ورسوله 
اولك سيرحمهم الله » ان الله عزيز حكيم )21 . 

. والتكليف هنا منصب على هذ ه الخصائصفي ١‏ “مةالاسلامية| يجاد؛ 
وحفظا » ولا يتم حفظها وصونها فيها الا بابعاد كلامن شأنه ان 
يهدمها اويخل بها ٠‏ 

من ولاية الاجنبي ه فائها تذ هب هد * الخصائص لان | لاجنبي 
لا يشارك فيها بل يسعى الى القضاء عليها ٠‏ 

ومن هنا وجب الاخذ على يد كل ظالم أو مفسد من ابنائها وهذ .ء 
هي مسوءولية الامة قبل الفرد وقد حد د القرآن الكريم هذ *المسوعوليسة 
الجماعية بقوله تعالى : 

( واتقوا فتنة لا تصيبين الذ ين ظلموا منكم 

خاصة) بأكد ذ لك قول [لرسول صلى اللدعليه وسلم ( اثيا اهلك 
الذين من قبلكم انهم اذا سرق فيهم الشريفتركوه) ويوءكد هذ االاضل 

ؤ ايضا قوله تعالى : ( ولتكن منكم امة يدعون الى الخير » ويأمرون بالمعروف 
وينهون عن المنكر » وأولكك هم المفلحون )17) ولي سهذ | مجر د طلب 
ندب وا سنتحباب ولكنه واجب حتي على" القاد رين عليه » اذ جعل القيام 
بهذا التكليف سببا في الفلاح المطلق »ء والله ولي التوفيق ٠‏ 





ه١‎ 


( نظطرية اتحق وا لتعسف في استعماله ) 
في الفقه الاسلامسي 


- ل 


فقك ممسسسسسة 





منشاً الحق في الفقه الاسلامي : 


من المعلوم بد اهة أن منشأ الحق ( هوالحكم الشرعي ) فلا يعتسبر 
الحق حقا في نظر الشارع الا اذا قرره الشارع » وتقريره انما يكون بحكسم 
والحكم يستفاد من مصاد ر الشريعة , فكانت مصادر الشريعة هي بعينبا 
مصادر الحقوق . 

على أن الاسباب التي تشنتفاد منها الحقوق ليست مثبتة لها بذ واتها 
بل بجعل الله لها مثبتة ؛ ولذ! بات من المقررات الشرعية أن الاسياب 
جعلية , أى ليست مو'ثرة بذ واتها ,فعقد البيع مثلا يوكثر في اثبات ملكية 
المبيع للمشتري » وطكية الثمن للباعع » غير أن العقد ليسبذاته شتا 
للك » بل بجعل الله له مثبتا » فثيت أن الحقوق جميما مصدرهو عا 
الشرع » وليس ذات الانسان , ولا العقل البشرى عفالانسان -في نر 
الشريعة - لا.يستحق الحق بحكم ذاته » بل الحق منحة منه تعالى للفسرد 
: ويقرر الشاطبي هذا المعني بقوله » ( لان ما هوحق للعبد انما ثبت كونسه 
حقا باثبات الشرع ذلك له » لابكونه ستحقا لذلك بحكم الاصل ١(‏ )وبقوله 
في نوضع آخر : ( فان ما.هولله .أى من الحقوق -فهولله , وما كسان 
للغيد فراجع الى الله من جهة لل سباق الل سه 





١ 
الموافقات : ج _+ص6(م.‎ -)١( 


فيه ١‏ )» ومن جهة كون حق الععيد يمن حفوقا الله اذا كان الله لايجمل 
للعبد حقا اصلا (؟)., 

تخلص ,من هذ! الى أن الششريعة هي أسامر الحق ولي سالحق هو 
أساءر,الشريعة , وهذا الاصل تترتبطليه نتائج منطقية هامة . 0 
النتائج المنطقية التي تترتب على هذا الاصل : 





أولا - أنه تعالبى انما منج الحق لحكمة هي المصلحة التي قصد الشسارع 
تحقيقلهشرعية الحق ', والا كان المنح لغيرغاية , وهوعبث , والله 
تعالى منزه عن العبث 7؟) , 

ثانيا : أن الاصل في الحق التقييد ملانه اذا كان متحة من الشسسارع 
فهو مقيد بما يقيده به الشارع ابتدا* . 

شالثا- ان الحق اذ! كان ممنوحا لمصلحة قد قصد الشارع تحقيقها بشرعية 
الحق ؛ تعين أن يكون تصرفالفرد بحقه مقيدا بما يحقق تلك 
المصلحة ».حتى يكون قصده في استعمال حقه , موافقا لقتصد 
الله في التشريع , والا كان مناقضا للشرع , ومناقضة الش رع 
باطلة!( ؟ ), 





)١(‏ - يلاحظ أن الشاطبي يرى أن الحق الفردى ليسرحقا خالصا لصاحبه 
بل هو مشوب بحق الله »فاذ! فسرنا ( حق الله ) بالصالح العام , 
أو حق الجماعة , كان معنى هذا أن الحق الفردى ليس حقاا 
محضا على التحة يق بل هو مشترت وسيأتي فضل بيان في هذا 

3 الموضوعان شاءالله. 

(؟) -العوافقات ىح عدص ووم ْ 

(م) -وقد جا* الشرع بهذه النتيجة اذ قرر جمهور الاصوليين أن الا حكام 
معللة بمصالح العباد . 

(؛ع) -اشارالى هذا المعني الشاطبي في موافقاته بس ؟ ص (سمم . 


م8 


قءا 

رابعا : منح الحق فرع وجوده م ثايتة » ودعامة أساسية في 
الفقه الاسلاسي ,)١(‏ يرشد ى الى هذا اجماععلماء الاصول والفقباء 
على هذا , واهتمامهم ببحث تقسيهه وبيان أنواء» , وافرادهم له 
موضوعا برأسه في علم ١‏ صول يسمى ( بالمحكوم فيو) (؟1), 

خامسا: ان الحق ليسغاية في ذاته , بلوسيلة الى مصلحة شرع الحسق 
مغ أجلها » ولوكان غاية في ذاته لكان من حق الفرد أن يتصسرف 
فيه وفق هواه ورغبته » د ون أنيقصد الى غاية اخرى يحققها مسن 
وراء تصرفه » ولقد أتى على النابر زسن كانت حفوقهم في لل 
تشريعاتهم الوضعية ‏ غايات بذاتهنا يمارسها اصحابها بارائاتهم 
الحرة د ون أن يستهد فوا من وراء ذلك تحقيق مصلحة معينة مرسومة 
الا ما توحي لهم به انانيتهم ومصالحهم الذاتية ٠.‏ 

سادسا : ان الفرد كالجماعة كلاهما يختصبجقه , ويرشدنا الوه ذا 
تقسيم الا صوليين الحى الى قسمين أساسيين : حق الفرد » وحسق 
الله » وتفسير هذا! الا خير بأنه هو حوالا مة مما يتعلق به مصلحسة 
عامة , 





)١(‏ -سيتضح ذلك في بحث ( حق الطلكية ) باقامة الادلة على أنه 
( حق شخصي ) ولي ستنظيما اقتصاديا ء غير أنه حق مقيد بالتزامات 
ايدابية وسلبية مفروض على المالك اداو'هما . 

(؟) -لا نتفق معالد كتور شفيق شحاته فيما ذهب اليه من أن تسية 
الاصوليين لا صحاب الحعوى ( بالمكلفين ) شعر بأن طبيمة الجسق 
في الفقه الاسلاسي تقترب من طبيعته في مذ هب التضامن الا جتماعي 
وسبأتي ٠‏ تفصيل ذلك في موضعه , نظرية الحق» ص . ( وما بعدها. 


1 


ا أ 


سابعا : ان الفرد ذ وكيان. ستقل + وشخصية ذاتية مي المجتمم(/١)‏ لا 


مجرك عنصر تكوينىق أو آلة اجتماعية ٠‏ 


ناما : الدولة كالفرد , كلاهما يتلقى الحى منه تعالى «فالفرد عبد 


05-3 


الله ٠,لا‏ للدولة » فالله سبحانه وتعالى الذدى مشح الفرك حقس سه 

هو الذىمنح الد ولة حق الطاعة على الرعيسة . 

وعلى هذا فلا تطك الد ولة أن تمنح للفرد حقا , اف ليس حقببا 
بأقوى من حق الغرد الا في حالة الاعتداء على حق الفيز » وأذا لم تكسن 
مائحة للحق ءفليس لها أن تسلب الفرد حقه , رعاية عق الفرن في حد ود 
المصلحة العامة » وتمكينه من التمتع به على وجه لا يضر غيه من الفس سرد 
والمجتمع . 

هذا واذا تد خلت الد ولة في شوئون الافراد فانما تتباخل في 
حق ثابت مقرر من قبل الله تعالى » ولا يجوز الا في حد ود رسمها الشارع 
الحكيم ترجع كلها الى مقتضيات الضروزة , وكفالة الصالح العام ء وتطهسير 
المحتمع من الاستغلال والفساد . 

على أن الفرد في نظر الشريعة - ليس هو ذلك الذى يد ور فسسي 
فلك الحرية المطلقة فالشريعة ان منحت الفرد حقوقه الشخصية ب مسسن 
الحرية والعصمة والمالكية (؟ ) باعتباره انسانا , قيدث ذلك كله بسلا 


(() -سيأتي أن ( السثولية الفردية ) تستتبع الحرية »والا فلا سكولية 
حيث لا حرية ؛ والحرية هي مظهر للاراد ة الواعية الستقلة ولكتهبا 


حرية مقيده مسثولة . 


(؟) -التوضيعلصدر الشريعة ج ١‏ دص ١59‏ . 


اا 
ألقت عليه من مسئولية ‏ د ينية ود نيوية .- لتحد من حريته بما يمنع الاضرار 
عن غيره » ولا ريب أئ المسكولية الفردية اذ تستتبع الحرية تبررها - ال لا 
مسكوليه ديث لا سلطة ‏ فهي من جمه اخرن تقيْك هاا بد ائرة البروالصالح 
العام . 0 
هذه السكولية تودها واضدة في قوله تعالى ( وكل انسان الزمنساه 

طائره في عنقه ) وقوله تعالى : ( من عمل صالحا فلنفسه ومن أساءفعليها ) 
وقوله ( من يعمل مثقال ذرة خيرا يه ومن يعمل مثقال ذرة شرا يره ) وجلاها 
الرسول الكريم بقوله ( كلكم راع وكلكم سثول عن رعيته . . الحديث ) . 

فالفرد اذن -في نظر الشريعة كائن حي حر ستقل مسئول ؛ ولكن هذا 
الاستقلال ليستاما » بل هو مرتبط بالجناعة ارتباط تعاون على البروالصالم 
العام ( وتعاونوا على الجر والتقوى ولا تعاونوا على الاثم والفهد وان ) وبذلك 
يكون ملزما ايجابيا بالتعاون على الخير المشترث ؛: وطزما سلبيا بتجن 
الا ثم والفساد والاضرار » وهذه القاعدة ‏ بوجبيها الايجابي والسلبي- 
تعتبر قاعد ةعامة يقوم عليها التشريع الاسلامي كله فيما يتعلق بالاإحكام 
الد نيوية والمعاملات ؛ ولقد حكمها الائمة المجتبد ون تحكيما :عاما قلي 
سائر التصرفات ‏ المعاوضات والتبرعات ‏ وفي الا <كام المتملقة بالباعث 
غير المشروع الذى يحرك اراد ة الفرد الى انشا* التصرف ‏ فالفقهاء ١‏ يجيزون 


التعاون على الاثم والعد وا نباطلاق يشكى صوره بالا تفاق ( ١‏ م فسن ئلم 





يبطا ن كل تصرف انحرف به صاحبه تحت ستار من مشروعيته ظاهرا عن المقصد 
الشرعي الذى من أجله شرع » لان في تنفيذه تعاونا على الاثم والعد وان 
وهذا قيد عام يرد على كافة صور استعمال الحقوق . ٠‏ 





. 5.٠. الموافقات : حح ع دص‎ -)١( 


ا وليس الخلاف بينهم في ال »بل في المناط الذى يتحقعسق 
به التماون أو التذرع أو التحايل على قواعد الشرع , أو مناقضة مقصلد 
الشارع ؛ 

ومما يو“كد هذه القاعد ة"تودبهها السلبي , وهو وجوب الا متناع 
عن كل عا يضر بالغير : قوله عليه الصلاة والسلام ( لا ضرر ولا رار ) . 

هذه ثمرة السكولية الفردية من الناحية:النظرية : لا تجعل مسسسن 
الفرد آلة احتماعية تعمل لصالح المجتمع د ون مصلحته الشخصية . 

أما ثمرتها من الناحية العملية » غانها تجزعله أهلا للتلث والتعاقد 
ومن هنا كان اقرار الشريعة للملكيه الفردية » كحقيقة ثابتة معلومة منالد يسن 
بالضرورة , وكقاعدة اساسية في النظاءم الا قتصادى الاسلامي , وذلث مسا 
يساير الفطرة الانسائية ٠‏ وتقتضيه كرامة الا نسان فضلا عن كونها وسيلسسة 
مثمرة لا ذكاء الحافز الذاتي للفرد , وتنشيط مواهبه وطكاته , للعمل لصالحه 
وصالح المجتمع ويد هي .أن هذ! عامل أساسي في تقدام المجتميوازد هاره )١(‏ 

. هذا » وضئولية الفرد قبل الجماعة مزجعها انه مكلف برعاية مضالحها 
كما هو سكول عن تحصيل مصلحة نفسه سواء بسواء »فمن حق الجماعة على 
الفرد الا يعبث بمصالحها تحت ستار ما منح من حقوق ', وأيدت الشريعة 
هذا الحنى » بأن أقاءت من الجماعة نفسها رقيبا على تصرفات الفرد حستى 
في خالص حقه ,» وهوقوة مانمة له من احداه الاضرار بها قبل أن يقعمع 
ويستشرى فساده ٠‏ بل فرضت عليها القيام يبهذا الواجب رعاية لحفهباا 
من عبث الا نانية الفردية » ولعل أوضح ما ورد في هذا الشأن حديك 
السفينة(!؟). ال 


لاقمو(١ سنة‎ ١. -راجخ مقال الشيخ ابي زهرة في رسالة الاسلامعدد‎ )١( 
. تراثنا الروحي للد كتور الببي ؛ المرجعالسابق‎ 


ل للك 

على أن ( المصلحة العامة .قدمة ١()‏ )على المصلحة الفردية عند 
ضرر » لانه ينجبمر بالتعويض » ولان في رعاية المصلحة العامة وتقد يسبسا 
رعاية للمصلحة الخاصة ضمنا , كما أشا ر الى ذلك الحديث ( نجواجميعما ) 

ومما يوءكد ذلت » ان الشارع حرم الا حتكار وكل ما يوء“دى اليسسه 
تأكيد ١‏ نقنفي الاضرارعن الناس , ومن ذلك تلقي السلع 7 وبيع الحاضسر 
للبادى , كنا أوجب التسعير الجبرى اذا تعدى التجار في أسعار مايجتاج 
اليه النامر تعديا فاحشا ء وهذا -لا شك -تد خل في أصل حق الطلكية 

كذ لك أيجاز الشارع نزع الملكية الخاصة ‏ في ظروف معينة ‏ للتصلحة 
العابة (؟ )وقد بين المحققون من الاصوليين ( طبيعة الخق ) الفردىي 
في الفقه الاسلاعي » بأنه حق مشترك وليس فرديا خالصا , ذلك لا نالصالح 
العام مراعى في كل حق فردى ء وهذا ما عبرعنه الشاطبي ( بحق الله) 
ان يقول : وايضا ففي العادات- وهي الحقوق والمعاملات ‏ حئى الله 
تعالى من جهة وجه الكسب ووجه الانتفاع , لا نحق الغير محافظ عليه 
شرعا أيضا 0 ولا خيرة فيه للعيبد »فبو حق الله تعالى صرفا .في حعسسق 
الفير(؟) . 

وهذ! الاصل يعتبر قوام الحقوق الفرد.ية ,بما يلقي يها جيعسا 
من قيد المحافظة على حق الغيرر ء والا متناععن الاضرار به . 
١‏ كما أكد هذا المعنى الفقهاء في صدد بحقهم في ( فكرة الباعسث) 
(5) -المرافقات ‏ وبون٠دصر.هم.‏ 


(8) -المرجع السابق ٠.‏ 
زع) -الموافقات - ع دص؟؟ ٠.‏ 


اس 


-الفصل الاول ‏ 


مسمبميرورب ب سر م 


الحسق 


مف سس ص سو ررس سس 





البحث الاول : أنواع الحقوق : الحق الذاتي والحق الغيرى أوالوظيفي 
المنزلة الوسطى » الحق التقديرى . 
المبحث الثاني : تعريف الحق لغة ‏ تعريفف عند الاصوليين ونقده ,. تعريفه 
عند الفقبا* القدامى ونقده , تعريفه عند المحد تسسسين 
ونقده , تعريفنا للحق وتحليله وبيان صلته بنظرويةالتمسف. 
البحث الثالث : تعريف الاباخحة عند الفقباء القدامى , تعريفها عند 
الاصوليين » تعريفها عند القانونيين والفقهاء المحد يُسين 
تعريفنا للاباحة وتحليله وبيانصلته بنظرية التعسف . 
اللسبحث الرايع : علاقة الحق بالحكم » الحق وسيلة + الوظيغة الا جتماعية 
. المبحث الاول 


الحقوق.الذ اتية والحقوق الغيرية أو الوظيفية 





الاصل في الحقوق أن تكون المصالح فيها ذاتية ء يستأثر بهاأريابها 
ذلك علان الحى اختصاص شخص بمصلحة ما مادية كانت أم ممئويسسة. 
غيو أن ثمة طائفة من الدقوق «كحقوق الاسرة مثلا ,)١(‏ لا تعسوك 





)١(‏ -وهي حقوق تستند في ثبوتها لا رباببها الى ما يوجد بين الاقسسراد 
من صلات الزوجية والقرابة كحق التأديب : تأديب الاب لصغسسيره 
وتأديب الزوج لزوجته » وحق الولاية على المال ٠‏ وحق الحضانسسة 
وحق الكفالة »راجع الحق والذ مة للاستاف الشيخ علي الخفيف .عر؟ مر ١‏ 
و0-ول. ش 


سا1١‎ 

المصلحة فيها على من تقررت لهم ؛ لانها عبارة عن سلطات قررها الشارع 
لبعض افراد الاسرة على بعضهم الا خر » تقترن يواجبات مفروضة علسسسى 
صاحب الحق » والمصلحة فيهًا غيرية لا ذاتية ءاذ لم تتقرر هناه الحقسوق 
لاصحابها لرعاية اشخاصهم ١‏ بل لرعاية مصلحة الاسرة بمجموعها » وسسسن 
وراعها .صلحة المجتمع ٠‏ فالمصلحة فيهاعامة , كما ترى . 

هذا , وفي الفقه الاسلاسي حق التأديب للا بعلى طفله مثلا , لا يسع 
إلاب الا متناع عن القيام بما يفرضه عليه هذ! الحؤمن واجب-التأد يب والتبذيب 
والتغلمم , كما لايسعه التقضير والا همال فيه فضلا عن أن يتعيد الاساءة في 
توجيهه لانه مأمور برعاية الانظر والاصلح له , والا حرم هذا الحسسسق 
طِذا يغلب على هذا الضرب من المقوق صفة الواجب والوظيفة » يقسسول , 
الشاطبي ” ان ن الاب في طغله أو الوصي في يتيتم. » أوالكافل فيس يكتلس مه 
مأسور برتاية ال صلح له 7 7 ) 





(1) -الاعتصام للشاطبي س ؟ ٠ص ١١85‏ »2 ويعيز بعض الفقها* عن الامسر 
أو الوجوب بالطلب . 
يقول قد رى باشا في كتايه الا حوال الشخصية مادة م1 *) ( يطلب من 
الوالد أن يعتني بتأد يب ولده بتربيته وتعليه . . الخ .. واتظبسر 
السرغسي ج ؟ دص. ؛؟ وفتح القديراب مدضص966١15/1(»,‏ 
وتبيين الحقائق للزيلمي ج ؟ دض .+7/3+؟1-جامم الفضصول 
ج ؟ داص .59/5 ء ابداية المجتهدٍ ج + دهن ( والمد ونة ج ).سعرم 
كشاف القناع ص ٠م‏ ج م ٠‏ في الؤلايةطى المرأة والصفير , وانها ' 
مقيداة بالنظر والمصلصة . 


5 الس 

والحكمة الفائعية في التأديب ؛ أن الشرع قدر أن مصلحة الاإسسسرة 
بمجموعها , ومن وراعها مصلحة المجتمع »تقتضي أن يكون لبعض افراد ها 
سلطة على بعضها الاخر : وان توث*يد بتوقيع جزاء مقدر في حد ود مميئة 
اذا ما انحرف أو خرج على الاسرة »وهي مصلحة ترقى الى اعتبارها حقا 
للمجتمم أو تربو على حق الخاضع للتأد يب في سلامة جسم وصونه عن 
الايذا' والايلام » وهو في الواقع استثناء من أصلعام مقرر في الشريعسة 
هوعصمة الانسان عن ايذاءه وايلام . 

فوضح اذن » انه حق لم يتقرر ميزة للاب «لتمكينه من استغلال 
أولاد» في مصلحته الشخصية , والا كان متعسفا وسحرفا عن الغاية الستي 
م أجلها منح هذه السلطة ؛ وانما تقرر من أجل مصلحة الا ولاد أنفسهسم 
التي تعود .بالتالي على الاسرة يأكطها . 

ونضرب لذلك مثلا آخر ٠‏ حق الكفاءة » فهو يتعلق بالنسب وتأسيسس 
القرابات فالمصلحة فيه عامة تعود على الاسرة والمجتمع , ولذا لا يجسيز 
الشارععضل الولي ,أى امتناع عن تزويج من هي في ولايته من الكفه 
لما في ذلك من تعسف يلحق الضرر بتلك المصلحة وان لم يتقرر هذا 
الحى لمصلحته الخاصة ء ولذا جاز للمرأة أنترفع أمرها الى القاضي , 
ليزوجها ممن رضيت به اذا كان كفوثا ,صوئا لمصلحة البنت والاسرة علسسى 
السواء , ودرأ للتعسف(١),‏ 





.-+  »ا/؟ص‎ 3 -راجع في ( عضل الولي ) احكام القرآن للجصاصج ؟‎ )١( 
٠ ١ بداية المجتهد ج ؟ ص" ( تفسير الطبرى جاه - ص ,ير‎ 
.١ انفع الوساعل ص .؟ » الجامعلا حكام القرآن للقرطبي ج م صرلاه‎ 


كما أن ولي الامر أو القاضي م هذا الحق في حالة عدم وجسود 
ولي خاص أو في حالة وجوده مععضله بغير وجه حق - لا يجوزله التبسازل 
.عن حق الكفاءة هذا هلانه حق عام لجماعة المسلمين . 
يقول السيوطي في الاشباه والنظائر ( ,)١‏ ليسله - للامام - وسسن 
باب أولى القاضي » وهونائبه - أنيزوج امرأة ‏ أي لا ولي لها.. يغسسير 
كف؟ وان رضيت لان حف الكفاءة للمسلمين , وهو كالنائب عنهم «فلا يقدر 
على اسقاطه ( 1 الانه متعلق بالنظام الشرعي العام , وتلك آية كونه حقا عاما  .‏ 


وما قلنا في حقوق الاسرة نققوله في الحدود » وهي التي سماهسا 
الاصوليون ( حقوق الله ) تعظيما لشأنها ,لما يتعلق بها من النفع العسام 
واخلاء العالم عن الفساد , وصون أمن الجماعة , فالشارع اسندها الى 
أومي الامر » ومن البين أن المصلحة فيها ليست راجعة الى من وكل اليه 
ممارستها من رجال السلطة العامة في الدولة ء ولا الى فرد. بعينه »بل السى 
المجتمع كله . وهبي حقوق. مفروضةلا يجيز الشرع اسقاطها ( )أو التهساون 
في اقامتها بحال . 


)١(‏ بالاشباه والنظائر للسيوطي القاعدة الخامسة ( تصرفالا مام على الرعية 
منوط بالمصلحة ‏ والا شباه والنظائر لاين نجيم الماد ةالخاسةص7 ه١٠‏ 

(؟) -ويعلق الحموى على كلام ابن نجيم في هذه السألة بقوله : لا نالحق 
للعامة ءوالا مان ناعب عنهم فيما هو انظر لهم ء وليس من النظر اسقاط 
حقهم ) المرجع السابق والاعتساف في هذا جاء من قبل أن الاسقاط 
لا مصلحة فيه »فهو تصرف على نحولا يحقق المصلحة .يبلغفيمه 
اهدارها . 

( م) -الا في ظروف خاصة , نصعليها الفقهاء لمصلحة راجحة »فيج وز 
ارجاوءها كما في قول الرسول صلى الله عليه وسلم ( لا تقطع الا يبدى 


في الغزو ) وقاسوا على حد السرقة سائر الحدود » خشية أن يلحسقل 
المحد ود بالاعدا* . 


١١4 
واذ! كانت هذه الحقوق ( وظيفية ) يقترن فيها الحق بوااجب مفروض‎ 


الاداء ,فهلتعتبر حقرقا بالمعئق الضحيح ؛أو هي مجرد وظائف محدداة. 
لا يعرف الفته الاسلاسي'» هذه التفرقة » بين الحق الشخصسسشي 
والوظيفي , فسواء أكان الحقمقررالشخص ممين ٠‏ لمصلحته الذاتية أو مسن 
أجل؛مصلحة الاسرة أم للسلطة العامة لمصلحة المجتمع »فهو الحق بالمعنق 
الفقبي , ولم نر في تقسيم الاصوليين للحق قسما خاصا بالحق الوظيفبني , 
هذا بل جعلوا حق الله قسيما لحق الفرد . 
وقد أكب هذا المعنى بعض الفقهاء المحد ثين بقوله : ( ويكقفسي 
في اطلاق اسم الحق على المصلحة أن يترتبعليها فائدة ولو لغير المنسوبية 
اليه )1١(‏ 
المنزلة الوسطسى (؟): 


هذا وقد أشار القرافي في فروقه الى منزلة وسطى بين الحق والرخصة 
فصاحب هده المنزلة هو ( من جرى له'سبب يقتضي العطالية بالتطيسنلك 
وهل يعد مالكا أولا ,» ؟ ذكر القرافى أنه ( قد يختلففي هذا الاصل”' 
في بع ضالفروع ) . 

فالشفيع مثلا قد انمقد له سيب المطالبة بأن يتملك البيع بالشقصسسة 
ولا خلاف في أنه غير مالك (؟) , 


. -الحق والذمة ء للاستاذ الشيخ على الخفيف صما م‎ )١( 

(؟) -الفروى للقراقي اج م بد ص /٠6.‏ 91ء 

( +) -المرجع السابق ص -15١ / ١.‏ ويقول الدكتور عبد الرزاق السنهورى. 
( هي دون الملك وفوف الرخصة ) مصادر الحق: كي ١‏ - ضير ء 


س١6‎ 

وللمجاهد حق المطالبة بالقسمة والتطيك اذا حيزت الغنيمة , لانله 
انعقد له سبب المطالبة » ولكن هل يعد مالكا أملا ؟ قولان : فقيل 
يلك بالحوز والا خذ , وهو مذهب الشافعي » وقيل. : لا يملك الا بالقسمة 
وهو مذهب مالك . ظ ْ 

ويقابل القرافي ما بين المنزلة الوسطى هذه وبين الرخصة , فيقسول 
عنصاحب الرخصة : ( من لك أن يطك ) وعنصاحبالنزلة الوسطى (من 
جرى له سبب يقتضي المطالبة بالتليك ) وينكر على الاول أن يكون مالكسا 
ويجعل الثاني محلا للنظر . 
المنزلة الوسطى والحقوق التقديرية في الغقه الاسلاسي .: 





قلنا ان الشريعمة الا سلامية لا تعرف هذه التفرقة بين الحقوق ,فالحقوق 
أكافة بمايشمل الحقوق الذاتية والحقوق الغيرية والحقوق التقديرية ‏ والمهزلة 
الوسشطى بين الحق والرخصة » والرخص أو الحريات العامة . 


البحث الثالي 
تعريف الحسق وتحليئل سه 





ونتنا ول فيه المباحث الاتيسة : 
١‏ -تعريف الحق لفه . 
؟ -تعريفه عند الفقها" المسلمين ونقده . 
م تعريفه عند الاصوليين . | 
ع -تعريفه عند فقهاء المسلمين المعاصرين وتحليله ونقده . 
ه -تعريفنا للحق وتحليله ٠‏ 


م 
المطلب الا ول 





: تعريف الحق لغة‎ ١ 





يطلق الحق لغة على الملك , والمال ؛ والامر الموجود الثابببت 
أو الثبوت والوجوب » من حق الشي * اذا ثبت ووجب » ومنه قوله تعالى 
( لقد حبق القول على أكثرهم فهم لا يو'منون ) .)١(‏ 

وكل ما ورد من الا ستعمالات اللفوية لكلمة ( حق ) يدور حطعطستول 
معنى الثبوت والوجوب . 
؟ -تعريف الحؤعند الفقها* 





لم يعن الفقهاء بتعريف الحق بممناه العام في الشرع , اعتساأدا 
منهم على المعنى اللغوى لكلمة حق » ولعلهم رأوا أنه من الوضوح بحيسثك 
لا يحتاج الى تعريف (؟). 

غير أن بعض الققهاء , عرفه بتعريف يكتنفه الفموضء كما يلزم نه 
الدور , فقال : (الحما يستحقه الرجل”فلفظ (ما )عام » يشسل 
الاعيان والمتافع والحقوق المحددة .هذا فضلا عن ابهامها , كساآن 
الاستحقاق الوارد في التمريف متوقف على تعريف الحق » وهذا يتوقف على 
معرفة الا ستحقاق »فيلزم الدور » وهوعيب في التعريف كما يقول المناطقة. 
١|‏ ) -سورة يسآية بر ٠‏ (م) -الحقوالةمة دص 4م -نلشيخ علي الخفيف 
)؟) البحر الراعق ج 1 صم( . راجع في الاستعمالات الفقهيسة 


بعدها ء, واحكا , الما ملاته الشرعية للموالف عه ص وم#/ ا 


والمنار وحواشيه هج ١‏ دص 41المرء 


#7 اال 
وفي شرح المنار : أن ( الحق هوالشي ' النوجود من كل تسمه 
ولا ريب في وجوده ) . 
استعمالات الفقها* للحق : 


والمتتبع لكلمتحق في استعالات ١(‏ )الفقهاء يرى أنهم لم يطلقسسسوا 
الحف على مفهوم واحد ٠‏ بل على معان مختلفة مأخوذة 
اللغوية لكلمة حق . 

هذاء وأطلق الفقهاء كلمة الحق في بعض الحالات على جميع الحقسوق 
المالية وغير المالية » فيقولون : حق الله وحق العبد ١(‏ أويريد ون اسيانا 
اخرى مرافق العقار , كحق السيل وحق الطريق (؟ )ء. واحيائا علسسى 
ما ينشأ عن العقد من التزامات غير الالتزام الذى يعتبر حكم العقس سد 
ففقد البيع حكه نقل لكية المبيع ٠‏ ولكن حفوقه تسام المبيع » ود فسسسسع 
الكمن (؟), 

يتضح من هذه التعريفات على ما فيها من ابهام وبعد عن تصويسسر 
ماهية الحق انها تد ور حول المعني الواضح للحق بمعناه اللفوق مسن 
الوجود والثبوت . 

نعم ورد تعريف لحقالطكية للحاوى القد سي فيما نقله ابن نجيم ٠‏ 
بانه ( اختصاص حا جز ) وهو تعريف يكشف عن أهم خصيصة للحق بمعنساء 


من الممهات-سي 


العام وفالا ختصاص جنس في التعريف » والاختصاص جوهر كل حق , وهو 


٠من شرح المثار وحواشيه ص‎ - )١9( 


(؟) ىح والذمة للشيخ علي الخفيفص عم «احكام المعاملات الشرعية 

لف السابق - ص ." / ؟؟ 1 

)ع يار لأغياء والنظائر + ١‏ ميات : راج الْمد خل الى نظريسة, 
الالتزام للاستاذ مصطفى الزرقا ىج + هاش ص + م . 


للم ١ل‏ 
عبارة عن علاقة أو رابطة بين شخص وشي * 4 أو بين شخم , وش هس سور 
تعنم صاحبها استثثارا على موضوعها .)١(‏ 
م تعريف الحق عند الاصوليين : 


عني الاصوليون بتقسيم الحق في ( باب المحكوم به ) وهوفعل المكلف 
الذى يتعلق به خطاب الث.ارع( 5 )ء وقد قسموه الى قسمين رئيسيين : حق 
الله وهو ( ما يتعلق به النفع العام لجميع العالم »فلا يختصيه واحد 
بعينه » واضافته الى الله تعالى لعظيم خطره وشعول نفعه (؟) وحسسق 
العبد -الفرد . ء وهوما يتعلق به مصلحة خاصة . 

غير أنهم لم يتعرضوا لتعريف الحق بما يزيد من معناه اللفوى 
فقالوا : الحق في اللغة عبارة عن الوجود من كل وجه وجودا لا شك فيه 
ومنه هذا الدين حق : أى موجود بذاته صورة ومعنئ » ولغلان حق في 
ذمة فلان ؛ أى شيء موجود من كل وجه . 

غير أن يعضهم يقول في تعريفه (؟) ( الحق الموجود والمراد يه 
هنا حكم يثبت ) ويرد على هذا التعريف عد ة أمؤر : 
)١(‏ -الاشباه والنظاعر دح (-ص (١١‏ 
(؟) -العرآاةعلى المرقاة ى ؟ دص 5غ المنار وحواشيه ص 1 رين . 


(؟) -المنار وحواشيه ص 1م ,شرح التلويم على التوضيح ج ١‏ دا صهه ١‏ 
الموافقات للشاطبي سي رداص و رم وما بعدها ء؛ الغروق للقرافي 
ج ؟-ص ١4.‏ (الفرق الثاني والعشرون ) . 


(ع)-دهو هو الفقيه عبد الدليم بن محمد أمير ن ١‏ لكتوى صاحبحاشية قمسسسسر 

الااقمار على نور الانوار شرح المثار ج ؟ ص > (؟ وانظر نة 

هذا التعريف ايضا في كتاب الحق والذذمة ص مام والمد خلالى نظريسة 
الالتزام للاستان الزرقا ص . و وما بعدها . 





١13 
أولا انه ينبى* عن منشأ الحق ومصد رو" » لان الحق لا يعتبر حقا في نظسر‎ 


الشرع الا اذ! قررهالشارع , وتقريره: ائما يكون بحكم كما أسلفنا . 
ثانيا -أن الحكم ءان أريد به خطاب الله المتعلق بافعال المكلفين اقتضساء* 
أو تخييرا أو وضعا +فالحق ليس هو نفس الخطاب على ما هوالراجح .8)١(‏ 
وائما هو الاثر الثابت بالخطابء فعلاقة الحق بالحكم هي علاقة السيب 
بالسيب . 
على نط لو أريد بالحكم الاثر الثابت بالقطاب من الوجوب والحرسسة 
. والاباحة كما هو مفهوهب عند الفقهاء ‏ فالتعريفغير مائع ءلان الا حكامالوضمية 
مما هو شرط لشروط ؛ أو مانع لحكم ,أو سبب لسبب ءليست حقا لاحد 
معانها حكم ثابت » . 
| هذا ءومئ الا حكام ما هو وارد على سبيل التخيير أو النديٍ : وليسس 
أى منهما حقا بل رخصة أواياحة . 
والخلاصة ان هذا تعريف بالاعم » لان كل حق حكم ٠‏ وليسكل حكم 
حقا . ' 
ع - تعريف الفحق عند: فقها* السلمين. المعاصرين 





أورد بعض الفقهاء النعاصرين تعريفات ( للحق ) مختارة لد يبسسم 
نتناول أهمها : 
أولا -الحق ( مصلحة ثابتة للفرد 1 والمجتمع ألما معا ؛ يقررها الشارع 
الحكيم) (؟) أول ما يو'خذ على هذا التعريف انه عرى الحق بفايته . 


. -فالقرافي يذ هبالى أن حق الله هو أمره ونهيه أى نفس الخطاب‎ )١( 
ء‎ +1١ ١ص (؟) بالفقه الاسلاسي للد كتور محمد يوسعموسى‎ 


فالحق بذاته ليس مصلحة :بل هووسيلة الى مصلحة , وتعريفا الحسق 
( بالمصلحة ) خطأ شائع لدى كثير من رجال الفقه والقانون على السسلواء 
وكأنهم نظروا الى ما يستهد فه الحق من مصلحة ءفعرفي بها . 01 

على أن صاحب التعريف يشير الى أن علما اصول الفقه يذكوون في باب 
( المحكوم بهو ) وهو الحقوق بمختلف انواعها , انه -أى الحق ء فهل 
الانسان الذى يتعلق به خطابالشارع ‏ أىما يطلب من الا نسان القيام بيسه 

من قبل المشرع - وهو الله تعالى .لمصلحة الفرد أو المجتمع أو كليبمامما )١(‏ 

٠‏ فقول الموالف : لمصلحة الغرد ٠‏ بيان للغاية ,لان اللام للتعليل ٠‏ وهذه 
المقد ملا توصله الى ما انتهى اليه من نتيجة بقوله ( رذن لنا أن تفسسيرف , 
الحق بأنه مصلحة ثابتة للفرد ... الخ (؟). 


هذا , والواقعأن وصف الاصوليين للحق بأنه فعل فيه تسامح 6 ان 
الغعل ليسهو الحق ءبل هو أثر للحق ء, وهذه الأثار قسمان »بعضهباا 
ينتجها الحق في جانبمن له الحق2» وهي مضمون الحق من سلطات 
الاستعمال والاستغلال والتصرف ؛: وبعضها الا خر التزامات ينتجها الحمسق 
في جانب من عليه الحق ٠‏ فهي موضوع الحق لا مضمونه وفالا فعال انان آثار 
الحق ٠‏ وليست هي ذات الحق وجوهره (؟). 

على أن من الآثار ما يكون التزا ما بالا متباع عن عمل ,كحرمة اتلا ف مسال 





. 5١١١-5١١٠. -المرجع السابق دص‎ )١( 

(؟) -المرجع السابق . 

(«) -نفرق بين مضمون الحق وموضوع أو محله ,فمضمون الحق ما يخلولسسه 
الحق لصاحبه من سلطات لممارسته . اما موضوع الحق قهو مملتسه 
كالتزام الد ائن باد* ما عليه من دين مثلا في الحق الشخصي . 


51 اس 
الغير في جانب من عليه الحق , اذ يقتضيه الكف أو الا متناع عن قربانه : 


تأكيدا لمصونية حق الملكية » وعلى أى حال فالا فعال ‏ ما كان نشبا 
' ايجابيا أو سلبيا »في جانب صاحب الحن أو من عفيه الحقب ان هلي. 
الا آثار الحقن ء وليست هي الحى بالذات » وفرق بين الشي * وغايتسه 
أوأشه . 
والخلاصة : ان التعريف السابق ٠‏ سعريف للحق بغايته مع ذكر اقسامه 
ثانيا ‏ وعرف بعضهم الحق بأنه ( ما ثبت للانسان استيفاوه ) ويقصطصد 
( ها ثبت يمقتضى الشرع ) . 
وبتحليل هذا التعريف يتبندى لنا : 
أولا انه لا يظهر جوهر الحق ءبل موضوع عفالثابت استيفاو شرعلا 
بمقتضق الحف ليسرهو الحق بل موضوء» ومحله , وهو - وان أقسساد 
ااته.ميم في موشوع الحى هلان (ما ) من الفاظ العموم حقى شمسسل 
سعميع القيم والاشياء التي يستأثر بها صاحب الحق -غير أنه لم يغفد 
التعميم من حيث أنواع الح ءاف يثيت لغير الانسان من الاشخساص 
الاعتبارية كالشركات وبيت المال ٠‏ والوقف , حقوق معأن التعريف 
لا يشطها «فلو استبد لنا كلمة شخص بانسان ولكانسامما ,اذالشفص 
أعم من أن يكون حقيقيا أو اعتبارها . 
وأيضا التعريف غير مانع ءلانه يشم لالرخصة والاباحة »اذ هي مسا 
يثبت استيغاو”ه شرعا كذلك , واطلاق الحؤبمعناه الدقيق على الاباسهسسة 
تجوز » لا ختلاف كل منهما مفهوما.٠‏ والتشرقة بين الحق والرخصة لببسا 
أهميتها في .باب المعاملات لدى الاصوليين ١(‏ )والفقباء ورجال القانسون 





(و) -راجع هذه التفرقة مع الامثلة وما يترتب عليها من أحكام الفروق 


1 1 
للقرافي س م د-دص.؟/١!؟‏ 1 . 


-59:؟ أ 
على السولاء (!), 


كما لا يشمل التعدريف ( حقوق الاسرة) من مثلحق الولي في تأد يب 
الصغير ,اذ المصلحة عاعدة على غير صاحب الحق ؛ وهو المولى عليه » كما 
قدنا. ٠‏ 
ولو فسرنا ( ما ) بسلطة أوسكنة أو قدرة » وقصرناها على هذا المعنى 
مع أن عموسها ينفي ذلك «لما أبان التعريف ماهية المعرف أيضا »من قبسل, 
أن هذه الامور أثر من آثار الحق . 
ثالثا - وعرفه بعضهم بأنم ( مصلحة ستحقة شرعا )(5) . 





) -مصادر الحق في الفقه الاسلامي للد كتور السنهورى ج ١‏ ص ع وسا 
بعدها ؛: واصول القانون للد كتور حسن كيره ص 1714م 7ه ونذرية 
الحى للد كتور اسماعيل غائم ص ++ ١‏ ط ثانية . 
"4 #)مه افق والذ مة صم , واحكام المعاملات الشرعية ص. +/ ١م‏ للاستاذ 
علي الخفيف » حيث يقول : والحق لا يعد و أن يكوين منفعة أومصلحة 
لشخص ) جرى كثير من رجال النقه الاسلاسي والقانون على تعريف 
افجق [ بالمصلحة ) من هوثلاء الدكتور محمد يوسفموسى في كتابسم | 
اكدجيات والعقد ج ١‏ -ص مم - والدكتور عبد الرزاق السنهسسورى 
قي كتابه مصادر الحقي ( صر . وهذا نظر منهم الى موضوع 
افق وفايته ءلا الى المعنى في ذاته . على أن تعريف الحسسق 
وبالمصلحة ) قال به الفقيه الالماني ( اهرئج ) صاحب النظرية الموضوعم 
أو نظرية المصلحة . راجع نظرية الحى للد كتور اسماعيلغانم ص ١ ١‏ 
ونظرية الحق للد كتور شمس الد ين الوكيل ص . ١‏ وأصول القانسسون 
للد كثور حسن كيره ص 16 م-/210 6 ٠‏ 


ا لك 
وهذا التعريف على ايجازه -يرد عليه ؛, ما ورد على التعريف السابق 
ومن أنه جعل جوهر الوق مصلحة , كما أنه.يرد عليه ما ورد على تعريسف 
صاحب البحر الرائق من لؤوم الدور . 


ولكنه يبين -بعد أن أتى بالتعريف السايق للحق- ما هو الحسق 
في تعريف الحق ٠»‏ فيقول : ( والحق اختصاص بمصلحة أو منفعة ) ١(‏ )ولو 
أورد هذا في التعريف فقال : الحق اختصاص بمصلحة ثابتة شرعا لكان 
أولى ٠.‏ ش 
| هذا ء وقد أتى يتعريف آخر للحق يصرح فيه أن المصلحة غايسة 
الحق ءاف يقول الحق ( ما ثبت لا نسان بمقتضى الشرع من أجل صالحه (؟) 
ويشير الى أن الفقهاء درجوا عل ىاستعمال .الحق بهذا المعفى. » ويسسرد 
على هذا التعويف أته غير جامع ,لانه لا يشمل الحغوق التي ثبتت لغسنسير 
الا نسان من الا شخاص الاعتبارية , كما 'أنه لا يشمل الحقوقالفيرية , مع أن 
الفقباء والا صوليين يطلقون عليها اسم الحق أيضا ءفثيت أن هذا المغسنى 
قاصر عن أن يشمل جميع ما أطلق الفقهاء عليه اسم الحق . 

أقمنا الد ليل فيما سبق على أن الحق في الشريعة الاسلامية » ليسس 
طبيعيا » من كونه صفة ذاتية اقتضتها طبيعة الانسان ,يلهو شحة مسن 
الشرع للشخص » لتحة يق مصلحة معينة »فهواذن حف مقيد وغاعي ٠.‏ 

وتأسيسا على هذا النظر ٠يمكن‏ تعريف الحق بما يلي : 
* الحق اختصاص,يقر به الشرع سلطة على شي* ءه أو اقتضاء اداء من آخسر 


)١(‏ -الحقوظذمة ص *«م ؛ راجع البحر الرائق جح" - صم > (١‏ حيث يقسول 


: (الحق ما يستحقه الرجل ) 
(؟) -احكام المعاملات الشرعية ص ٠. "8 / "٠.‏ 


5؟ أس 
:ا تمليز التعر يف ومحترزاته : 





. الاختصاص : هوالا نفران والاستثثار , وهو علاقة ( ! أتقوم بين المختسسص , 
والمختصبه ٠‏ وقد يكون المختص بموضوع الحق هو الله سبدانه وتمالسى 
وهذه هي حقوق الله تصالى » وقد يكون شخصا حقيقيا ,» وهوالانسان 
أو معنويا ,كالد ولن”: والوقف ٠‏ وبيت المال » وجماعة المسلمين » والشركات 
والمواسسات » وغيرها من الشضصيات الاعتبارية ٠‏ 
وقولناً اختهاض + يرم الاباخات والحقوق العامة مسا هو ساح للكافية 

الانتفاع بموضوم غلى سبيل الاشتراك د ون استثثار ,أى أن الاباحة تسسورث 
الافران مكنة الا نتفاع بموضوصبا طى قدم الساواة . 

يقر به سلطة : وهذا قيد يخرج الاختصاص الواقمي د ون الشرعسسي 
كالغاصب والسارق ,فاختصاص الفاصب بالمغصوب حالة واقعية لا شريسة 
أى لا يقربها الشارع سلطة الغاصب على .المقصوب ء بل يوجب: عليه رد ما 





)١(‏ -قلت : ان تعريف الحاوى القدسي لحى الطكية بانه ( اختصاص حاجز| 
.. الح ) يدل على ان الا ختصاص جسر في التعر هف ءبهند رج تحته كل 
انواع الحقوق ٠‏ انظر الاشباه والنظائر لابن نجمم ج +١‏ ص١١(‏ . 

على أن عبيد الله بن مسمود الاصولي الحنفي الطلقب بصسدر 
الشريعة «قد عرفدمق الطلكية في كتابه ب( وقاية الرواية في سائلالهداية 
بانه اتصال شرعي بين الا نسان وبين شي ؟ يكون .طلقا لتصرةه. فيسبته 
وحاجزا عن تصرف الغير ) فالاتصال وهو علاقة أو رابطة » جنسبسسس 
في التعريف , وهو جوهر كل حق ء لانه اتصال على سبيلءالا ختصاص 
والاستكثار . 


غصب ء وكذلك الساوق » فلا بد أذان من اقرار الشرع للعلاقة الاختصاصية 
واقرار الشرع للا ختصا صر يستلزم كنتيجة منطقية حتمية اقراره سلاسة 

لإمغتص على ما اختصيه + تلك السلطة هي حرية التصرف في الحد ود التي 

رسمها الشرع » ويستلزم بالتالي اباحة الافعال اللازمة والملائمة لذنل نك 

الاستعمال والتصرف المشروع . 

سلطة على شي * أو اقتضاء أداء من آخير ؛' 





هذه السلطة التي هي قثرين لا ينفك عن الا ختصاص النذى أقره الشسرع 
لصاحب الحق عقد تكون منصبة على شي * , وهذا ما يسمى ( بالحق العيني ) 
كحق اللكية , وحق الحبس,في المرهون , وحق الارتفاق بالشرب » وحسق 
وضع الجذ وع على حائط الجار » أو تكون سلطة لشخص منصبة على اقتضاء 
أفراء من آخر »فالعلاقة هنا بين شخصالد اين وشخص العدين الالستزم 
وهو موضوع العلاقة أداء التزام معين , كالثمن الموءجل ,أو منفمة الاجسير 
أو الا متناع عن الانتفاع بالمرهون , وهذا هوالجق الشخضي . 

والاداء : قد يكون ايجابيا ؛ كالقيام بعمل. ,أو سلبيا كالاتاع 
عن عمل ٠‏ فالتعريف شامل لحقوق الله تعالى ‏ كالعيادات والحس سد ود 
وحق النجهاد ؛ وحقوق الاشخاص الغينية والشخصية . 


ل كك 
تحقيقا لمصلحة معينة : 


٠‏ متعلق بقولنا ( يقر به الشرع أى أن اقرا ر ا لشرع للختصاص اذى 
أسيغعليه صغة المشروعية ء انما كان من أجل د تحقيق يصلحة معينة ‏ 
مطلوب من صاحب الحق العمل على توخيها وتحقيقها شرعا * لان - 
الاختصاص الشرعي وما يستلزسه من سلطة ه ائما منح وأقر لذلك » حلى 
اذا اتخذ الشخصالحق لتحقيق غرضيتنافى معغاية الحق التي منسح 
من أجلها ه :بآن اتخذه ذريعة للاضرار بالغير ه أو لتحقيق اغراضغير 
مشروعة ء كتحليل الربسا غن طريق بيع العينة مثلا أو اسقاط الوكاة 
عن طريق البية الصورية قبيل انتها” الحول » أوكل ماهو نحصو 
الشريعة ه وخرم لقواعد ها بتحديل محم أواسقاط واجب 6 أواتغفذ 
الحق وسيلة للاضرار بالمجتمع بأن ابتغى تحقيق مصلحة خاصة ء ولكنهبا 
تتنافى والمصلحة العامة » كالاختكار ه اتسلخت صفة المشروعية عن هما 
الاختصاصالشرعي ‏ واصبح هو وجميع لوازبه من الافمال غير مغسسروع 
لانه أصبح وسيلة لغ مأشرع له من مصلحة ٠‏ 
أهم مايستنكج من هذا التعريف : 


أولا + يميزبين الحق وفايته ة فالحق ليس هو اللصلحة ه بل وسيلة 
اليبا * 

ثانيا : تعريف جامع يشمل حقوق الله تعالى ه وحقوق الاشخاصالطبيجية 
والاعتبارية بتعيها : العينية والشخصية ٠‏ 

فالتا : يبين مدى استعمال الحق بمأ ألقي عليه من قيد ( تحقيقا لبصك 
معينة ) اذ فيه تعليل لتقرير الشبارع الاختصاس ولوازسه ٠‏ , 


0و الك 
فكل حق في الشر ممنوع لتحقيقغاية بعينة 5 وتظل حماية الشرم 
مبسوطةعلى هذا الاختصاص ء مادام صاحبه|الى تحقيق تلك الغاية 
|وسهذا القيد يخرج التصرفالمطلق الذى ينحرهعن غايته المرسوسه 
شرا ٠‏ 
فبذا تعريف للحق في مغهوبها لشرصي ٠‏ وهو في أصله مقيد بغايته 
:المحددة له شرعا ه ضمن الاطار التشريعي العام ٠‏ | 
رابعا : استبعد اللصلحة من تعريف الحق ه كيا استبعد الارادة 
لان الاولى غاية الحق ٠‏ والثانية شرط لمباشرته » واستعياله ه وفرق بين 
الغاية والشرط ه ونين جوفر الحق » ه وانة علاقة شرعية اختصاصية *' يقد 
إراينا من الفقها" من أبرز هذا العنصر الجوهرى في الحق ه من مشل 
الحارى القدسي )١(‏ * صدر الشريعة ٠‏ ني تعريفهها لحق النلكية٠‏ 
خابسا : شمل التعريف حقوق: الاسرة » وحقوق المجتمع (؟) غيرها 
|من الحقوق الغيرية او الوظيفية التي لاترجع فيها المصلحة الى صاحسب 
الحقولا الى مصساشره ء بل الى الغير (؟) » غير آن الشريعة اسمتها 
)١‏ الاشباه والنظائر لابن نجيم يت ١‏ ص١١1‏ وبا بعدها #حيث 
عرف حق الملكية بانه اختصاص حاجز ‏ والؤاية لصدر الشريعة ه 
جيشعرف حق الملقية بانه ( اتصال شرعي ) والاختصاصوالاتصال 
جنس في التعريف وكلاهما علاقة ورابطة ٠‏ وهذا التعريف ينضر 
الى الحق من خلال صاحبه ‏ الملكية في الاسلام للسيد اببي 
46 انظر احكاء النعاملات الشرعية ص 4 وا بعدها ٠‏ 
؟) كحق الولاية على الصغير ٠‏ فاليصلحة راجعة الى النولن غليه 
| لاالى الولي صاحب الحق وكالحد ود © فهي حق الله ولكنالمصَلحة 
راجعة الى اليجتمع ه وتباشرها السلطة العاية ٠‏ ' 


نت غ3 الاسم 
وبذ لك كان الغرد في الشريعة الاسلامية يتمتع بحق ذى صفة ل 
مزد وجة » الغردية باعتيا رأنه حسق شخصي أصلا ه وفي هذا تكريم 
لشخصيته 6 واعتراف بكيائه الذاتي ه وهذا الاعتبار يتصل يطبيعهة 
الشريعة من حيثهي في ذاتها رسالة دينية تعتي ‏ أول ماتعني ‏ 
بالفرد وذاتيته واصلاحه » وصفة اجتماعية ه ترعى حق الغير من 
الاقراد والمجتمع * وبهذا يت يتحقق التكائل الاجتماعي ء كنتيجسة حتمية 
وتشريعية ة » أساسها مفهوم الحق نفسه * 
ذلك تكون الشريعة واقعية في تشريعها ء لاتتجاهل أيا مسن 
اليصلحتين .ه وتقدم المصلحة العامة عند التعارض ء مع الاحتفاظ با لتعويض 
على ' الفرد أن كأن له وجه غرعاية للحقين * ويضطلع يهسهمة التقييسد 
والتنسيق نظرية التعسف في استعمال الحق على ماسيأتي بيانه ٠‏ 
وهذا النظر من الشريعة الاسلامية يتفق والفطرة الانسائية » فالفرد 
لاتنكر فرد يته كما لاتنكسر صفته الاجتماعية ٠‏ 
القتصسس الثائسي 
التعسف في استعمال الحطق 
الليبحية الاول 
التكييف النقهي للتعسف وتأصيله وتمييزه عن مجاوزة الحسق طبيعة وجزاء 


لم يرد على لسان الاصوليين والفقها* كلمة ( اسا"ة ) أو ( تعسف ). ' 
في استعمال الحق وانما هو تعبير وافد الينا من فقهاء القانون فسي 
الغرب 6 هذا ودرج فقها" جمهورية مصر العربية والجمهورية السورية 
على استعيال كلبة ” تعسف ” واما في لبنان فاثروا استعمال كلمة 


55آاسه 
* اساءة " ٠‏ نهم » ورد في بع ضالاصول كلية ” الاستعمال 
المذمم )١(‏ تعبيرا عن التعسف أو الاساءة في استعمال الحسق 
بالمعئى الذي نقصد» اليم ٠‏ 
هذا * وقد ورد تكلمة ” المضارة في الحقوق " في كتابالطرق 
الحكبية » لابن قيم الجوزية (؟1) ٠‏ 
وأيا ماكان » فيا النقصود بالتعسف ؟ وهل ثمة فرق بينه وبيسسن 
مجاوزة الحق ؟ ٠‏ 
المقصود بالتعسف : أن يمارس الشخصفعلا مشرينا في الاصل 
بيقتضى حق شري ثبت له بعوض أو بغيرعوض- أو بيقتضى اباحة 
مأذون فيها شنرعا٠»‏ على وجه يلحق بغيره الاضرار ه أو يخالف حكسة 
المشروعية ٠‏ ظ 
ونضرب لذ لك مثلا يضح الفرق بين التعسف في استعماق الحق 
وجا وزة حد ود الحق أو الاعتدا" ٠‏ 
١‏ اذا أقام مالك ينا“ه على أأرضفيره أو ززع أرضغيره © اعتبر قاصبا 
أو معتديا * نفعله غير مشروع أصلا ه لانه لايمتند الى حق ولو 
كان فيه نفح لغيره ه ولكن اذا بنى رجل في أرضه ضمن حد ود ها. ء 
حائطا عاليا ء قسد على جاره منافذ الضو” والهواء ه حتى أصيسح 


(١‏ الماقات ب ؟ سا1 حمشيقلفي التفاي انال الع 
6 الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية » ص 9٠١‏ . 


9# أ سه 
منصبعلى كيفية استعماله ه اما بالنظر الى الباءشعليه أومآلسه 
غلى ذلك لايلزم التناقضأو التضاد )١(‏ لتعدد الجبة ٠‏ 
فيحصدة الصف الشرعي لكل من التعسف والمجاوزة » لاينفي اختلاف . 


حقيقة كل" منهما ٠‏ 
الليحسسشالثانسي 
التفرقة مسن حي ثالجلس زا" 


مجارزة الحق اعتد ا" وظلم ويترتبعليه جزا"ان : د ثيوى وأخروى 
.كبا اذا صحبه قصد ايقاع الضرر ه وقعالشرر فعلا ه مهما كان قدره ٠‏ 
والجزاء الد نيرى يكون بازالة آغار التعدى عينا أن أمكن ه والتمويض 
على المضرور ما لحقسه من ضور #أويكليبيا مما حسبالاحوال * وقطع 
سبي الضرر » حتى لايستمر قوعه ستقبلا ٠‏ 
أما الاخروى . وهو الام والعقاب “فجزا" قصد الاضرار ٠‏ 
يقد يكون الجر" د ني يا نقسسطاذا هع الاعتد ا خطأ د ون قصد * 
أنا التعمف في التصرفات القولية ه فاذا كان نتيجة لباعث غير 
مشروع * لتحقيق مصلحة غير مشروقة * كآن يهب أمواله صوريا 
قرب نهاية الحول * ه لاسقاط الزكاة مثلا ه فثية جزاءان دنيوى : بابطال 
التسرف . وأخروى وهوالاثم ه وهذا هوالد ور القائي للنظرية ٠‏ 
)١‏ الوانقاتج ١'ص54؟‏ حيشيقول في صدد استعبال الحسق 
على وجه يعام صاحبه أن أد41 الى المفسدة قطمي عادة » مع 
أن له ندحة. في استعمالء على وجه آخر لايلز م عنه ذ لك المحظور : 
ولا تضاد في الاخكام لتعدد جهاتهيا ٠‏ 





١5+‏ مه 

من المتغذ رعلى جاره الانتفاع بملكه على الوجه المعتاد ٠‏ أويعبارة . 
أخرى ٠‏ تعطلت بذ لك البنافع المقصودة من اليلك ٠‏ وهو مايسى بالضرر 
الفاحثى ه فهذ! اليالك يعتبر متعسفا في استعيال ملكه » لانه وان 
تصرف في حد ود حقه الموضوعية » لكن لزم عن هذا التصرف أضرار 
بينة بالجار » فتصرفسه في الاصل مشروع ‏ لانه يستند الى مايمتحه 
حق ملكيته من سلطات :.التصرف المادى والشرعي ٠‏ والاستعيال * 
والاستغلال ‏ وى التعسف هوما آل اليه تصرفه مسن أضرار فاحشه 
بغيره كبا ذكلر ٠‏ 

مثال آخر : 
أت من أوصى يما زاد عن الثلث ه يعتبر مجا وزا حد ود حقه الذى 
متحه اياه الشرع » وهو التصرفافي حدود الثلث ه ففعله غير مشسرو +ع 
في الاصل لائه لايستئه الى حق ٠‏ والتعسف فرع وجود الحسق: * 
فهواذن متعدٌ الإمتعسف ٠‏ ظ 

أما اذا أصى بالثلثأويبا د ونه * وقصد بذ لك مضارة الورئسة 

مثلا ذوقامت الاد لة والقرائن على هذا القصد » اعتبر متعسفا ٠‏ لا نأصل 
الفمل مشروع * لاستناد » الى حق ثابت له في الشرع ه لحكية تسد ها 
الشارع من تقريره هذا الحق له » ولكنه استعمله لابقصد تحقيق تلك 
الحكية ة بل للاضرار بالورثة هالى ” لاضرر ولا ضرار في"الاسلام * 
فاتضم الفرق بين التعسف والمجاوزة ٠‏ 

لايقال أن + ثمة تناقضا بين صف الفعل بكوئه مشرهعاأ .في الاصل 0 
ثم وصفه بأنه متعسف فيه » لانا نقول ٠‏ الجبهة منفكة ء فلا يلزم التناقض 
المزعسوم هذ المشروهية منصبسة علسى ذاتالفعل ٠‏ والتعمرف 


كلسم 


وأما التعسف في التصرفات الفعلية اذا كان نتيجة لقصد الاضرار 
وبقع الضرر فعلا ازيل الضرر بالتعويض ه لان الواقع لايرفع » وقطعسيبه 6 
منئعا لاستيراره في الستقيل ٠‏ 

أو بعبارة أخرى ه اذا كان التعسفبالنظرالى آل التصرف .2 
ونتيجته ه دون قصد الى ذ لك المآل الممنوع » فالجزاء دنيوى قط 2 
بمنع مباشرة سببه ه وبازالة آثار الضررعينا أو تعويضا حسب الاحوال » 
سواء أكان الاستعمال معتاد! أم غير معتاد ٠‏ وعلى هذا فالجزا“الد نيوى 
فيا لتصرفات القولية يكون بابطال.التصرف ء أما في التصرفات الفعلينة » 
فسن المحال ازالة الضررعيئا 6 لان الواقخ ر لايمكن رفعه » ولكن يمشسع 
استمراره في اللستقبل ء بقطعسببه * والتعويخعها يع ء كما في استعمال 
المالكعقاره على نحو يضر بغيره ضررا فاحشا ٠‏ ْ 

تعريك التعسف: 

قررنا أن نظرية التعسف مرتيطة اساسا بنظرية الحق » وطبيعته » 
ومدى استغماله ويمكن تعريف التمسف بأنه: : " مناقضة قصد الشارع في 
تصرفاما ذون فيه شرها بحسب الاصل * ٠‏ 

البح الثالسث 
معايير نظرية التعس سف 
فِوياللقهالا- اس سلامسي 

قلنا أن نظرية التعسف في الفقه الاسلامي تجمع بين معيارين رئيسيين هما 
١‏ البعيار الذاتي أوالشخصي : وهذا يستدعي النظرفي الموامل 

النفسية التي حركتارادة ذى الحق الى التصرفبحقه ه سن ' 


١ 


الاضرار ء أو الدافعالى تحقيق مصالح غير مشريغة ٠‏ 
؟ ب البعيار المادى : الذى يعتمد ضابط التناسب بين مايجنيه 
صاحب الحق من نفج : وبا يلزم عن ذ لك من مفسدة ٠‏ وصيلته في 
ذلك الموازنة » فاذ! كانت المفسدة مساوية للمصلحة أو راجحة عليبسا 
منع الفعل ه وهذا الضابط يحكر التعارضبيق الحقوق الفردية بعضها 
قبل بعض ء والحق الفردى معاليصلحة العامة من بابو لى ٠‏ 
ونبحث هذ ين المعيارين الرئيسيين بالتفصيل : 
المعيار الاول ذو شقيك : 


1 الاول : تبحض قصد الاضرار ٠‏ 
ب الثاني : البأءعشغير النسريعع ٠‏ 
أولا :2 تمحضقصد الاضرار : 

هذا المغيار هو أقدم معايير التعسف وأصلها :بد ليل وجوده 
في الشرائع القديبة ء هذا ؛ وجافاته لمبادى" ظاهرة *غيرأن الكشف 
عنه من العسر بمكان ه لذا يستعان بالامور الظاهرة المادية ه كالقرائن ٠‏ 
في تبيقه ٠‏ 
هذا ه والقصد الى الاضرار بالغير ممنومفي الشريعة * فيمشع 
الفعل الذى اتخذ صسيلة للتعب يرعنه أو لتحقيفه ء لانه يتنافيسيم قسيد 
الشارع من تشريعه للحقوق * 
ش الفروم الفقبية في مختلف المذاهب تطبيقا 

لهذا اللعمهي ار 

في اليذهب الحنفي : ذهبابويصف الى منعمن يستعيل حقه 


ل "39 أس 


بقصد الاضرار بغيره 6 فقد جا* في كتابالخراج مانصه : 
وسألتاامير الموامنين عن افرجل يكون له النهر الخاص * فيسقي منه حرثه 
ونخله وشجره » فينفجر من مأ* نهره في ارضه ه فيسيل الما" من أرضه الى ْ 
أرضغيره فيغرقها ؟ قال ليسعلى ربالنهر في ذ لك ضمان *من قبل 
أن ذلك في ملكه وكذا لو نزت أرضهذا من الما* ففسدت هلم يكن على 
رب | لارضشي” وعلى صاحب الارض التي غرقت ونزت أن يحصن أرضه ٠‏ ولا 
يحل للم أن يتعمد أرضا لمسام أو ذمي بذلك ه ليغرق حرثه فييبا 
يريد بذ لك الاضرار به * فقد نهى الرنول _صلى الله عليه وسلم عن 
الضرار * وقد قال : ملعون من ذ ضار مسليا أو غيره ه وان عرف أن صاحب 
النهر يريد أن يفتح اليا" في ازضه للاضرار بجيرائه ه والذ هاب بغلاتهم 
وتبين ذ لك * فينبغي أن يمنع من الاضرار بهم )١(‏ وهذا بين٠‏ 
وفي المذ هب المالكي جا* في تبصرة الحكام 


لوادي الصماليك على أهل الفضل دعاوى باطلة ه وليس لهم من 
قصد الا التشهير بهم ٠‏ وايقافهم أمام القضاء ايلاما وامتهانا ه'لاتسمسع 
الدعوى 6 ويو'د ب | لبدعي ” (؟5)٠‏ 

وورد فيها ايضا: : ” لو ادعى غصبا على رجل من اهل الخير نفسي 
الصحيح من رأى مألك أن الدعوى لاتسمع ه ولا يحلف المدعي عليه لقلا 
.ييتطرق الارازل والاشرار الى أذية أهل الفصّل والاستهانه بهم ” (9) ٠‏ 
وهذا كما ترى ‏ تخصيص لقوله صلى اللهعليه وسلم ‏ 7 
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0( المرجع اسايق * 


| 1ل 
* البينة على من ادعى واليمين على من انكر ” باليصلحة وهي 
دقع الضرر كا والتعسف ءهقضاء ٠‏ 
انتقا" المصلحة المشروعة قرينة على قصد الاضرار 





غيرأنه لعسر تبين هذه النية يستعان بالقرائن ء ومن ذ لك أن لايكون 

له منفعة في استعمال حقه » ومع ذ لك يترتيعليه ضرر بغيره © فيمن سح 
ان ذ لك قرينة على تمحضقصده الاضرار ه ويمتع من با بأولى » اىاستميل 
حقهعلى وجه سلبي +بان ثيه من 1ل رتقاك بأرضه مثلا ء اذا تبعل 
هذا الارتقا 2 نفع لكليهما عكما جا* في قضا*.عمر (رض) ) )١(‏ في 
ميحد بين سلية * 
وفي النقه الشافمي : 

تقرر في الثقه الشافمي وغيره » أن حيس المد ين البماطل عن الاداء 
شرع وسيلة لاكراهه على اظهار مالشفي من ماله نوفا" لدينه شريطة أن يكون 
قد غلبعلى الظن يساره ء فيحيسبناء على طلب الدائن ء حتى اذا ثبت 
أسار الندين ء فلا يجابالدائن الى ظلبه لان استعماله لحقه في هذه 
الحال لايو'دى الى التقصود #ويمكن أن يعتبر قرينة قاطعة على أنه يقصد 
مجرد احد اث الضرر بمد ينه والوساعل لم تشرع لذ لك ه لان الاصل أناعمال 
المكلفين يجب أن يكون القصد فيبا موائقا لقصد الله في التشريعء أى أن 
تستهد ف 
)٠‏ راجعأد ل النظرية في فقه الصحابة ء تفصيل القول في هذءه 

القضية في كتابنا نظريسة التعسفء 


١ 


المصالح التي شرعت لاجلها .» وهو الاصل"الذىبنيت عليه الشريعة 
والا كانت المناقضة والتعسف ٠‏ 
ويقول العلامة العز يزعبد السلام الشافعي في هذا الصدى :” ان 
وى ممتزجبرم فلا يجوز حبسه حتى يثبت يمسارٍ )١)١‏ 

وجاء في كشاف القناع من تطبيقات هذا الاصل:ه ان صاحب الحانط 
الذئى يستتر ملك جاره به هلايبلك هدمه دون عذر قوى © أوغرض ب 
صحيح ٠‏ فالحق في التصرف هنا مقيد با لايعود على غيره يا لضسرر 
واستعماله د ون غرضمظنة قصد الاضرار * فيمنع ٠‏ ا 

أما اذا كان لهغرضٍصحيح غفله ذلك ء لانتفاء قضد الاضراء, » 

ولّانه اذا كا ن له مصلحة طاهرة نسي هدمه »© فمنمه من تحصيلها مضرة 
والضرر لايزال بالغرر (؟) ” ْ 
وجاء فيه أيضا (؟) ” وليسله ب .أى ربالحائط مئعه ‏ أى. 
منع جاره من وضع خشبه ه واف! لم يكن ينا“ السقف الا به دون الاضرار 
بالحائط ليا تقدم فان أبى ربالحائط تمكينه منه أجيره الحاكم عليه 
لانه حق عليه (1) " * 





60 القواعد داص ٠١5‏ 50 الطرق الحكمية ص ؟7؟ يما يعدها 
معين الحكام ص 39 ؟؟ نت 
6 كاف القناع ج ”ا ص 1745 ء* 


*) المرجعالسابق 
)١‏ كما فالقتاعج 'ص65" ٠.‏ 


١71 


ثانيا : استعمال الحق في غير اليصلحة التي شرع من أجلها : 


قلنا في تعريف التعسف ء أنه مناقضة قصد الشارع في تصرف مأ ون 


فيه شرعا بحسبالاصل: ه وهذا المعنى يتحقق في استعمال الحق 
في غير الغرض أو المصلحة التي من أجلها شرع لان قصد ذى الحبق 
في العمل هنا مضاد لقصد الشارعفي التشريع ه وبعاندة قصد الشارع 
عينا باطلة ء فيكونياطلا بالضرورة كل ماأدى الى ذلك ء ولا خلاف بين 
العلياء في هذا » لانه تحيل على النسصالح .التي بنيتعليها الشزيعة 
وهدم لقواعدها ٠‏ وانما الخلاف بينهم ني أمر آخر » . هوالصسيلة التي 
يتصل بها الى كشف ذ لك القصد أو الباعثبم يثبت ؟ المعيار الثاني 
الاختلالالبّين في توازن المصالح أو انعدام التناسب ٠‏ 
وينطوى هذا المعيار على الضوابط الاتية : 
أولا : الاختلال البين بين مصلحتين فرد يتين بحيث لايكون ثمسنة 
تناسببيتبما اطلاها ٠‏ 
ثانيا : الضررالفاحى اللأحق بالجار من جرا" استِممال المالك لعقاره» 
ثالثا : الغرر العام اللاحق بالمجتمع أو بقطر من اقطاره » أو بأاهل 
بلد من ذ لك القطر ه أو بأهل حي من ذ لك البلد ٠‏ أوجماعة عظيسة 
منهم ه من جرا* استعال الحق الفردى ٠‏ 

وهذه الضوابط الثلاثة ه يجمعبها معيار اختلال التوازن البين بين 
المصالح المتعارضة ٠‏ قد ذكرنا ه أن هذا المعيار مضوكي مادى 6 
ينظر الى * ثرة الافعال ونتائجها في حسد ذاتها ء 'هينا أنه مشتق من * 
أصل مستقر ني أصول القهالاسلابي ٠‏ وهوالنظر ني مآلات الافمال 


سم (١19‏ سه 


الذى تفرةعنه مبدأ سد الذرائع ء والاستحسان ء والاستصلام )١(‏ 
ومراعاة الخلاف ه كما تأيد بالقواعد اليحكية (؟)٠‏ 
اليعيار الثاني الرضيعي الضرر الفاحش : 


هذا المعيار قرره الفقه الاسلامي » لتتسيق المصالح الفرديسة 

المتعارضة ء لاسيما في العلاقات الجوارية ٠»‏ ولا شك أن في تنظيمها 
وتنسيقها » رعاية للصالح العام ٠‏ 

قد رأينا اليذه البالكي والحتبلي ه ورأنى'قهاء الحنفيية 
المتأخرين الذى استقر في المذهبالحنفي () ٠‏ أن حق المالك 
مقيد في التصرف بملكه قضا” بما يمنع الاضرار الفاحشة عن جاره » وهي 
اللشارغير التألرفة , 

أما المرر المألوف ه قلابد من تحمله والقسااج فيه 6 الى لسو 
فيل بمنعه » لُادى ذ لك الى تعطيل استعمال حقو الملكية كافة 
وذ لك يخالف | لنصوص|الواردة في ولاية ا لتصرف في اليلك ء كنا أنه 
مخالفة للاجماع والمعقول ء لعدم استقامة امكانية استعمال حق الملكية 
باطلاق ٠‏ 00 
)0 راجعالاصول النقبية التي تو'يد نظرية الثعسففي استعمال 

الحقص ؟١٠‏ 5 وما بعدها ٠‏ 
05 راجع القواعد الفقبية التي تثبت النظرية ص 2*7 وما يعدها ٠‏ 
*) راجععلاقاتالجوارص ١7‏ وما بعدها وراجع اصول التكافل ٠‏ 

الاجتماعي وأثره في تقييد الحق الفردى سنة 1؟ ييا ب بعبها 


حديث " " لاضرر ولا ضرار” ١‏ 





#4ا(ليي 
والضرر القاحش اعم من أن يكون ماديا ه كالد خان الكثيف ه والاصوات 
المقلقة للراحة * وتلويث مياه البشربالنجاس ات أو القاذورات 5 
والروائح الكزيهة الضارة بالصحة + وبنع الشس والهوا* والنور © وغير 
ذلك من الاضرار المادية التي تعطل الانتفاع بالمنافسع المقصودة 
من العقار ٠‏ أوتسيب وهنهأواتبدايهء 


الاصل العام الذى ينتظم معايير التعسف : 


الواقع أن هذه المعايير التي ذكرناها للتعسف ن:من تمحضقصد 
الاضرار واستعمال الحق في غير المسصلحة التي شرع من أجلهبا 
واختلال التوازن البين بين التصالح © والضرر الفاحشش ه وتعارضن ‏ 
المصلحة الخاصة مع العامة » كل هذه المعايير في الواقع ينتضبا 
أصل عام واحد يمكن أن يعتبر معيارا عاما للتعسفهو : استعسال 
الحق في غير ماشرع له* 
ميان ن لك : 

أن استعمال الحسق ام يشرع وسيلة للاضرار بالغير ه أو لتحقيق 
اغراضغير مشرعة » وكذ لك لم يشرع ليتخذ وسيلة الى تحقيق مصلحة 
ضعيلة بالنسية لما يلزم عنه من اضرار راجحة لان ضابط المشروصات ‏ 
كما علم با لاستقرا* . أن كل ماكان ضرره اكسثر من نفعه لايشرع * وكذ لك 
لم يشرع الحق ليكون وسيلة لفرضأضرار فاحشة تلحق بالغير م نالافسراد 
أو للاضرار بالمجتبع ء واذا لم تكن الحقوق صائل مشروكة لهذه الاغراضٍ 
بد واضحا مافي استعمالها على هذ» الوجوه من مناقضة لقصد الشارع 
ني التمريج ٠‏ انها استعملت في غير المصالع التي شرعت سسسن 





نظرية الظشضسروف الطارئة 





اولا : 'تعريف النظرية العامة فقها : 





لم نعثر على تعريف للنظرية العامة فيما بين ايد ينا من مصاد رالقه 
الاسلابي ٠‏ لسببسيط ء هو أن النقها" القداى » لم يعنوا يبحث 
النظرنات العامة 6 بل كانوا يتناولون كل واقعة على حدة بالبحث © 
يشرعون لها من الاحكام مايقتضيه العدل © كما بينا ه استنباطميا 
من النصان ورد فيها ه أو د لالة بالاجتهاد بالرأى © من قواعد ا لتشريع 
او معقول النصوص »:اخذين في اعتبارهم * مايحتفبها من ضروف 
ملابسة * في كل عصر * 

غير أن ماصد رعنهم من اجتهادات في الفروع ه وما اأستندوا اليسه 
في ذ لك من أد لة جزقية وأصول عامة » يمكن ان يستخلصمنهنا نظريات 
عأمة © تنفرد كل متها بيغهى كلي ه ذى موضوع معين. » وأركان وشرائط 
هي ملاكها ٠‏ واثارهااتبنى عليها * 

ذلك لان هذه الاحكام التفصيلية الفرعية العملمية :4 يتضمن كل 
امنها ذلك المفهوم الكلي © والا ماكان تطبيقا له ء اذ كل حكم فرعي 
' يندج تحت قاعد ة عامة » او نظرية عامة يتضين في حد. ذاته © المفهيوم 


1١5٠ 


الكلي لكل منبسا ٠‏ 
على هذا » قان البحث في فروع مثل هذه النظرية العامة » أوغيرها 
من مثل ” نظرية الحق ” و ” نظرية التعسففي استعمال الحجق * 
و” أنظرية العقد ” يمكتنا تعريف النظرية العامة على النخو التالي : 
النظرية العامة فقبا هي : ” مغهوم كلي قوامه أركان وشرائط وأحكام 
عامة يتصل بموضيع عام معين * بحيث يتكون من كل اولئك نظام تشريعي 
ملزم » يشمل بأحكامه كل ماي يتحقق فيه مط موضوعه ” . 
ومناط كل نظرية مضمونها الموضوعي الذي ينهضربه أركان معيئة وشرائط 
لبذه الاركان © اما مايبئ ىغلي ذلك من احكام. تترتبعلى. تحقيق هذا 
المناط فهي آثارها ٠‏ 
تجليل' | لكسريف بيان محترزاته 0 


١‏ النظرية العامة لاتتهلق بسألة خاصة تفضيلية فرعية معينة يالذات 
لذا. ء قلنا أنها "” نفهوم كلي ” يند رج تحته وقائع لاتحصى 
كثرة ء مما يتصل بموضوعه ا 

١‏ وأيضاء . ليست النظرية * ' لان هذه الاخيرة 
ليمت ذات أركان ه كبا 7 ات حم باح ه بخلاف النظرية 
فانها تقوم على أركان ه وشرائط لابد منها لقيام هذه الاركان 
كما أشبرنا ه ولذا من السمكن ان تقوم النظرية العمامة على عسدة 

* قباعد كلية أ ومعايير يو"كد هذا قولنا مايه ش 
وأحكامه العامة ه ومعلوم أن القاعدة ليس لها الاحكم وأحسد 


كما اسلفنا ٠‏ قطخص: : أن النظرية العامة تفترق عن القاعدة 





ب :اسه 
العامة » من حي ثأنالنظرية قواسها أركان وشرائط ليذه 
الاركان يترتبعليم احكام ه هي حلول لجزثياتها ه وليسس 
كذ لك القاعد ةالكلية © التي تنطبق بمفهويها الكلي على معظنم 
جزئيات موضوعها ٠‏ 
لكل نظرية عامة موضوع معين » فاذ! تحققت في جزدية تتصل بهذا 
الموضوع » الاركان والشرائط نقد تحقق مناط هذا الموضوع نيبا 
وانسحبعليها مايناسبها منالحكم المنصوص عليه فيها ٠‏ 
وانما قلنا " الحكر المناسب ” لان لكل حالة من البخالات التي 
تتصل بموضوع النظرية حكما بعتبر حلا يقتضيه العدل فيبا ٠‏ 
نقد يكون " الحكم فييا نحن بصدد النحثفيه © فسخ خ العقد 
بالنسبة لحالة معينة مّد. يكون انقاضقيمة الالتزام 6 او مقداره 
بالنسبة لإخرى د أوارجاء تنفيذء ٠‏ انظارا للمعسر » أو توزيع 

عنب؟ الخسارة على طرفيه » وهكذا وذاكل حالة مايقتضيه العهمدل 
من الحكم » درء! للضرر بقد ر الامكان ه واعادة التوازن دون 

فسخ هم أمكن . 
أما كونا لتشريع الذى تضمنته هذ | لنظرية اذا تخققت اركانبا 
شرائطها ( مناطها ) ملزما ه فلان هذه النظرية انا تضافر 

على اثباتها وتشييد ها * أحكام شرعية تفصيلية لاتخصى كثسرة 6 
فارتقت أحكامها الى ستوى القطعية. ه أوغلبة الظن على الاقل ٠‏ 

وكلتا همأ توجب | لالزام ووجوب العمل » 

أن غلية الن بالحكم الاجتهادى في فرع بمين توجب المسل 

فلان يجبا لعبمل يما تشهد له فروع شتى من باب اولى ٠‏ 


با 59( سمه 


ونتج عن ذ لك مايلي : 
اولا : 


ان اهدار مضمون النظرية ‏ واستخلاصه من أشق الاجتهادات 
الفقهيسةاوأطرج تطبيق احكامها ٠‏ على جزثيات يشمونها هبعد 
تحقق هذا المضمون او المناط فيها ه انما هوفي الواقتع. 
اهذار لتلك الاحكام ا لتفصيلية ه التي نبضت بها ٠‏ والثابئة 
نصا أو د لالة وهذا لايقول بهعاقل » فضلا عن مجتهد »ء لاله 
مضادة لارادة المشرع الحقيقية » واطراح للعمل بأصل معنوى 
عام ثابت قطعا اوفن الغالبمن الظن ٠‏ 


. والاصل المعنوى العام » كالاصل اللفظي العام ه كما يقنول 


الانام الشاطبي * من حيشثقرة الاحتجاج به ٠‏ صحة بنا* 
الاحكام عليه ٠» )١(‏ ش 


: ان الشارع الحكير :اذ شرع تلك الاحكام التفصيلية نصا وأو 


استنيط بعضها اليجتبد ون من نعقول النصص ٠‏ أوأدلة 
الاحكام العامة » ثم استخلصت منها النظرية العامة اجتبادا 
نقد شهد لها بالاعتبار شواهد كثيرة ه أو بعبارة أخسرى 
تعدد اعتبار الشارع لمشضمونها ه واحكامها بقدر ملاحظته ‏ 
لذ لك المضمون في كل فرع أو د ليل عام » لانا قدمناء. أب#فرع 
من تطبيقاتها » ينطو غلى مضهون النظرية كملا ه والا ماكان 





0١ 


تطبيقا لبا ٠‏ ولا تعدد اعتبار الشارع لاسا سكل حكر فيها * 


البوائقات : بي 2 ص 


١ 


ومن هنا كانت ارادة الشارع فيها واضحة وحقيقية © مضمونا وحكما 
مما يوكد كونها مقصود! للشارع قطعا ٠‏ هذا من حيثالنظر العقلي 
المحض.٠‏ | 
أما من حيث!لتطبيق والعمل 6 فان تحقيق مضمونها او مناطها فبي 
القائع المعرضة * ليبتنى عليها الحكم المناسبمن احكامها * تحقيقا 
لمراد الشارع » نقد أضحنئ واجبا شرعا ٠‏ 
على أن الحكم التطبيقي العملي لايشترط فيه أن يكون قطعيا 6 بسل 
تكفي فيه غلبة الظن لَوَجِوب العمل كما قدمتا ٠‏ 
هذا نضلاعن الاصول العامة التي تستند النظرية اليها واستشهد بها 
الفقها" في معرضاستد لالهم في الفروخ ٠‏ 
ثانيا مظان الاحكام | لتفصيلية لتفصيلية التي اشتقت منها هذه النظرية 
مضيعا وأركانا وشرائط لهذ ب الاركان * وأحكانا (1) ٠»‏ 


سيق أن أشرنا الى أن الها" القداى لم يعنوا ببحث النظريات 
العاءة ه لانهم كائوا يو'ثرون أن 'يجتهد وا في تحرى حكم الله تع لى في 
كل مسألة على حدة ه بها يقتضيه العدل فيها » على أن يصيفوا مفاهيم 
كبرى يعميون أحكامها على كل مايتصل بموضوكها » يل نراهع يمعتنون 
في تحليل الواقعة علميا وواقعيا وما تحتف بها من ظروف يرون أن لها 
ذخلا في تشكيل علة الحكر ه برهان ذلك كثرة الاستثنا" من الاقيسة. 








)١‏ المظان ‏ يفتح الميم وتشديد النون ‏ جمع مظنه ‏ يفتح المي 
وكسر الظاء وتشديد النون ‏ ومظنة الشي" موضعه وبألفه الذى . 
يختمل وجود» فيه ٠‏ مختار الصحاح ص 86١*؟‏ .000 


ب 545ك 

الغافة ه أو الرجوغعن الاستثناء الى القياس العام ولكن ليس سن 
معنى هذا ه ولا من مقتضاه » أنه لاييكن استخلاص نظرياتعامة من 
اجتهاد اتهم في الفروع ه سواء ماكان منها جاريا على سئن القياساو ‏ 
ستثثى منه » لان الاجتهاد العلمي من البؤهلين له ه في السائسل 
الفرعية النتجددة ٠‏ اوالتي تغيرت ظروفها الملابسة ه بما يقي غليه #.-. 
من الاستد لال والمنطق التشريعي ه هو بطبيظة قابل للتأصيل ه اذ 
التفريع والمتأصيل ه هما قوام الاجتهاد التشريعي كله *)١(‏ . 
وباعتبار ان مايطلق عليه الاصطلام " الظروف الطارئة ” في الثقسه ' 
الرضفي ٠‏ ولا سيبا في معظم قوانين البلاد العربية التي تبنت هذه 
النظرية من النقه الاسلاي في هذ! القرن قد وجدت فرهها وتطبيقاتها ' 
منذ القدم في النقه الاسلامي فيالمظان الاتيلة ؛ 
١‏ أحكام فسخ عقد الاجارة بالعذر » فيالنذهبالحنفي ٠‏ سسياء 
أكان الغذر ( وهوالظرف الطارى” على ايرام العقد ) لاحقا بالموئجسر 
أم بالستأجر ؛ أم بالعين الموكجرة ٠‏ 
ونظرية العذر هذه تغرد بها المذ هب | لحنفي د ون سائرا لمذ اهبا لجماعية » 
على أن يعض الحلول التي تتعلق بالظرف الطارى* في المذاهبالاخرى 
وان كانث تتفسق وما ذهباليه اليذ هب | لحنفي في موضعهها. غير أنها 
لم تبن على اساس نظرية ظ 
0١‏ غير أن التأصيل في الفقه الاسلامي *وبنا' نظرياتعامة علىاساس 

من فريعه اجتهاد شاق ووضن ء يفتقر الى كثير من الصبر والاناة * , 


بالنظر لتعقد الوب بصاد ره فضلامن لفتقاره الى سنعة"الثقافة والتعمة 


1١568‏ سه 


العم نر(١)‏ ه يل على اساسآخر هوالعيبفي المعقود 
عليه الذى يثبت به للمشتزى حق الخيار » فيكون من مظا نها علىكل حال ٠‏ 
؟ ‏ احكام خيار العيبفي:المعق سود عليسه * ش 
' ل وضعالجوائحم (1) في الزروع والشمار في المذهبين البالشي : 
4 والحتنبلي وكام االجوائح تد ور بين فسح العقد ٠ه‏ هيسن 
الحط منا لثين عنالشترى ٠‏ بقدرالتال فب م سن 





)١‏ راجعبحثفسخ الاجارة بالعذر في المسذهبالحنفي ‏ الببسوط 
ج ١١ص"‏ وبا يليها س لاشام السرخسي ‏ البدائع في ترتيب 
الشرائع : ج 6 ص ١17‏ ويا يليها للامام الكاساني ‏ تبيينا لجقائق 
ج ه ناص ١51‏ وما يليها للامام الزيلعي ٠‏ 
البحر الرائق ؛ ج + ض 5" وبايليها ‏ تخفة النقها" : 
ج ص 175 للسمرقندى ٠‏ 
تكملة فتج القدير.: ج 7اص؟؟١؟‏ درر الحكام شح مجلة 
الاحكام ص7 وما يليها علي حيدر + ش 
)١‏ راجعاحكام الجوائج في المذهبالمالكي ٠‏ 
١‏ الزرقائي : شبح موطأ مالك اج ص ٠١١‏ 
؟ن بداية المجتهد :جح اص1"9١‏ وما يليبا وص 7ه ١‏ لابن 
رشد الحفيسد 2*٠‏ 
اس القوانين القهية : ص18١‏ وما يليها ابن جزى» ٠‏ 
ا شح الدسقي على الدردير : ج ؟ ص57 وما يليها ٠‏ 
في الفقه الحنبلي المغني : ج 6 ص ٠ 5١8‏ كشاف القناع : 
> "اص 11١‏ وبا يليها فتاوى ابن تيمية : يج ص ٠7017‏ 


١51 -‏ سه 

الثمر أو الزرع )١(‏ تبعا لما أحدثته الجائحة (؟) من أه 
استقتصالا » أو اتقاصا وفي هذه الحال يكون التلفكلا أوبعضا مسن 
ضمان البائع وحصد » 1 
53 أو توزيع عيبا الخسارة على طرفي العقد في حالة تقلباسما 5 
وتغير قيسها (5) أى تعديل الثينالسبى ٠‏ لافسخالعقد ء وهو 
مايسميه ابن عابدين ” الصلج على الامبط * 
ثالثا ‏ مضمون النظرية قبا 


منا لخطأ الظن بان مايسى بنظرية لظووف الطارئة في قوانينا لبسلاد 
العربية وبعضالقوانين ا لاجنبية قطابق في مشيونها ومعابيرها وأحكامها 
مااستقر في الفقه الاسلاسي المقارن ه من تطبيقات لبا نثمة فروق واضحة 
في كل اولثك ه مما تأبى الدقة العلمية في البحثاغفالها *فادعاءبعض 








)0 الجائحة في المذ هب الحنبلي *.كل آغة لاصنع للاد مي فيها 6 
أى السماوية - النفتي ج ؟ ص ٠51١1‏ 
وما فيالمذهبالمالكي فالجائحة هي الآقة الس اوية التي 
تصيب | لثمر كالبرد والعفن والد ود والعطش وهذا بالاتفاق أسا 
مايكون من صنع ا لاد ميين كا لسرقة ففيه خلاف ه فبعضهم رآأه جائحة 
وآخرون لم يروه كذ لك ه على ماسيأتي تفصيله ٠‏ 
س بدأية اليجتهد :اج 17اص15١‏ وص 187 ابن رشد الزرقاني 
جاص "ام .٠‏ 
؟) رسائل ابن عابد ين نج" ص ه ‏ مسالة تنبيه الرقودعلى نسائل النقود ٠‏ 
( رسائل بن عابد ين : ج؟ ص 1 ه مسالة تنبيه:الرقود على مسائل, لنقود * 
5 - قيم : بكسر القاف وفتح اليا* 4 جمع قيسه ٠‏ 


ب 57؟اس 


الكاتبين المحدثين هذا التطابق فيه شي* كثير من التزيد * 
الفقه الاسلامي » ان في معايير أحكامه * أو شروطه ٠»‏ لاتتخلف اعتبارات 


العدالة والانصاف من حيشتصورها نظرا أو تطبيقها عملا في كل فرع من . 


_أفريعه » إفلايصد ر حك عن الئمة مستخلعرمن نص * أو مستنيط اجتهاد؟ 
الاعلى أساساستد لال دقيق قوى محكر يربط ا لجزئي با اكلي © والحكسم 
بمقصد تشريعه ٠‏ ولا يضع شرطا الا ليككد ذلك المقصد نظرا عملا ءاذ 
الشروط ينبقي الا تتنافى وحكمة مشروفية الحكر: ء فلا تجد بينها تناقضسا 
او تخالفا مما يوكد المنطق المتسق لهذا التشريع العظيم ٠‏ 

على هذا » فيضمون النظرية » كما يستخلصتطبيقاتها في مظانها * 
ان ثية ” حادثا: ه أو ظرفا » أوعذرا ء خاصا )١(‏ ه أوعاما »قد 
طرأ بعد ابرا,العقد » قبل ١‏ تنفيذه أو اثناءه ه سوا" أكان لاخقا 
بشخ صأحد طرفي العقد (1) أو برحل العقد » مما لم يكن مترقعا * 
ولا ممكن الدفعفالبا (؟) » جمل تنفيف الالتزام التعاقدى ضارا 
بالمدين ضررا زائدا أو فاحها (4) * غير ستحق بالعقد ء لان 
منشأة 'ذلك الحاد ث لاذات الالتزام » فهو أذ ن خارج عن نطاف التعناقد 


سواء أكان الضرر قوامه تفويت متفعة محل العقد كلا أو بعضاا أم مسن 
)١‏ ا العربية أشتر الظرف! استثتائيا هاما 
يد ادم نيشدت اذاي بين اتا وا ٠‏ 
3( ف تعترف | لقواتين با لظرف االشخصي بل الموضوعي الواقع على محل 
00 العقد مما يقصر أ* ثره على اقتصاد ياته ٠‏ 
؟) بعضالظروف في تطبيقات هذه النظرية في الفقه الاسلامي * 





6. 


القع والدفع * خلا للقوانين التي اشترطت الا يكون متوقعا ه ٠‏ 


ار 2 الوسع توقعه دولا د فعيه ٠‏ 
4 2 بعص لفقها' بمغهى الزافد بائه فاح * 


١ م‎ 


تعذ ر استيفا" منفعة المعقود عليه ؛ خسا أوشرعا )١(‏ حتى يصبيح' 
ستحي لا لامرهقما فحسب (؟) في بع ضالحالات ه أوكان ضرراشخصيا: ' 
زاجحا يلزم من اليضي في تنفيذ موجبالعق د ( تنفيذ الالتزام ) تطرف 
شخصني مما لاعلاقة له بيبحل العةاد ودلاهته ه وكامل مثفعته (؟) ٠‏ 
الاثر ا والحكم الذي يثر: تبعلى مثل هذه الاعذار والحواد ثفي فقله 
المذاهب الكبرى الاربعة ء أبا فسخ عقد الاجارة » كيا في المذهسب 
الحنفي ء أو الحطمن الثمن بقد ر التالف منالمبيع ه كبا في الجائحة 
أو الافسة التي اصابت الثمر أو الزرع أو الخضار ٠‏ ود يسقط الثين كله 

١‏ الحاد ث|الذى يمنعاستيفا* المنفعة حنا كالفيضان ء أو الحرب 
التي تنشر خوفا عاما يحول دون امكان زراعة الارضفي الاولى » 
حسما ءأوالصول الى العقا ر المكجر في الثانية كذلك* . 
أنا المائع الشرعي فسن مثل عارضالطمث (الخيض ) بالنسبة للمرأة. 
الستاجرة لفنظيفالسجد اذا اتفقت مدة الاجارة مع طرو؟ هذا 
العارضه ان يحنم عليها شرعا دخول السجد في هذ طلحال 6 
ظ فتتفضخ الاجارة بهذا العذره فالمائع شري لاحسي »كبا سرى 
ان منا لممكن أن تنظف السجد عملا لولا هذا المانع الشرعي » 
أ( القوانين العربية تشقرط الارهاق هاما اذا بلزحد الاستحال 
دغل في نظرية أخرى هي نظرية الظروف القاهرة ٠ ٠‏ 
62 تعترف القوانين بن العرهية بالظرف الشخصي الطارىه الذئ ينما 
نه ضر أي من منفعة العقد بعد. الموازنة * في النظريةا لعامة 
الا استثنا* في بعضا لتطبيقات في عقد الاجارة هكما يرى في نس 
ا 6 من اتويوت لك نول مسلا لاد ره .وهذا الاستثنا" 


لخ سار 


ل 8594 أس.ء 

اذا أنت الجائحة عليه وأستأصلته ء في المذهبين المالكي 
والحثبلي » ٠‏ وتحميل البائععبه الخسارة كلها ه اوتعديل قيسة 
الالتزام التعاقدى في الثين وتوزيععب؟ الخسارةعلى طرفي العقبد 
ني سألة الوا" بالتقود عند تقلب قيبتها وأسعان ها ه وهذا مايسنيه 
ابنعابدين * الصلح على الامسط " )١(‏ أوارجا" تنفيذ الالتزام 
على ضر' ماتقتضيه العدالة في كل حالة على حدة ٠‏ 
وذلك هو مضيون النظرية ‏ باجمال وايجاز ب في الفقه الاسلاسي 


الا 6م 

رب 
والخلاصة : ان مضيون النظرية يعتمد على العناصر التالية مسن 
الاركان والشروط ٠‏ 


أولا ٠:‏ وجود عقد يتراخى تنفيذ #عن وت ابرامه ه سواءأكآان مسن 
العقود الستيرة التنفيذ ه حتسى يعتير الزمن عنصرا ملازما للاستيفا* 
من قيل احد المتعاقدينٍ 6 لاينفصل عنه لانه معياره »كما في عقلد 
الاجارة ة بالسبة للستاجر + أويمتبرعنمرا ' في الادا* بالنسبة لين 
عليه الحق ٠‏ بالنسبة للموكجر 

أو كمقود ب بيع الثمر ا لقائم على الشجر ء وبعذ بد وصلاحه ٠‏ فائه تقطف 
بطونها متلاحقة على النضارةعادة ه فيستمر تنفيذ العقد ٠‏ ولا يتعاصر 
معت ابراه 1 

1 ومثل ذ لك بيع الزروع والخضار التي. يتلاحق قظفها ٠‏ 

أو كان عقد بيع فورى التنفيذ ه فيما عدا الزروع والثمار والخضاره اذا 
.كان الثم كله موكجل التنفيذ بالاتفاق ه الى أجل مسمى ء أم كان : 





() السراج عاليابقتسئة» , 


شاءهة د 
منجمسا على اقساط ٠‏ | 
على هذا ٠‏ ملا بد من وجود عقد تراخضي وت تنفيذ ه عن فت أبرامسه . 
ليتصور طرو" العذر أو الحاد شبعد الابرام قبل التنفيذ أواتتاءء 
مما يجعل تنفيذ الالتزام التعاقدى ضارا ضررا زائد! نتيجة للضرف 
الطارى* ٠.‏ ا 
ثانيا .؛ أن يكون ثمة حاد .شقد طراً بعد ابرام العقد لم يكن متقعما 
ولا كان بالوسع تمه #كيا لايمكن كمه 6 والتحرز منه وهذا في 
الاعسم الاغلبفي التطبيقات ه كما أسلفنا: ه وسواء اكان هذا الحادث 
سماويا ٠‏ كالجوائح زالفيضان والجراد والعفن » والدود * أم مسسن 
الإدميين كالحرب والثورة * ش 
مسكولا عن آثاره وحده » ولا ينتفع با حكام هذه النظرية ٠‏ 
١م‏ كما يشترط الا يكون منه تقصير في دفعه والتحرز منه 6 والا كان 
مقصرا »© ويتحمل تبعة تقصيره ٠‏ ولا يستفيد من أحكام هذ النظرية * 
"اس يستوى أن يكون الظرفعاما أ خاصا لاحقا بشخصأى ع اسه 
المتعاقد يسن 9 
ثالثا : ان يحد شضرر زائد أو فاحشغير معتاد نتيجة لهذا التثرف 
موجب العقد .هبحيث لايمكن انفكاكه في الاعم الاغلب ٠‏ 
رابعا : ويستوى أن يكون |اضرر ماديا اقتصاديا يخل بالتوازن بيسن 
الالتزامات الناشئة عن العقد : أو أن يكون معنوبا يس الاعتبار” ' 
الانسائي ه أوشرعيا يمنع الشارع نفسه من تنفيذ العقد لطروة هذا 


ب 897(اس 


الحاد ثأو المائع الشرهعي ٠‏ 
يقد يضبخ تنفيذه ‏ يسيب الطارف* مستحيلا * لمانع حسي أو لماتسع 
شرعي كنا اسلفتا ء وأن كان هذا البعنى ء مما يطلق عليه الثقه الوضعي » 
الظروف القاهرة لا الظارئة ة ويجعلون فيصل التفرقة يينهما » ان تنفيسذ 
موجب العقد أن أصبح مستحيلا فذ لك من جزكيات الظروف القاهرة ه وان 
كان مكنا .* ولكن بضرر فاحش ه فمن جزئيات ومضمون الظروف الطارئة ٠‏ 
خاسا 2 ١‏ أحكام هذ“ النظرية » وحلولها » وقد سيقتالاشنسارة 
اليههبا ٠‏ 


١65 


رابعا : : التعييف القببي للنظريبة: 


يقصد بالتكييف ا لفقبي للنظرية صفها الذى أضفاة عليبا لتقا" 

3 ضوه الاثا, ر التي ترتبمتعليها * 

نقد أشرنا الى أن النظرية ذاات أحكام وآثار #يطيق كل متها على الواقعة 

المريدة بشيفيا » بما يتفق ويقتضى العدل * 

وعلى. هذا ه يخكلف الجكر أو الحل باختلاف طبيعة الواقعة وظروفها 

البلابسة على النجوالتالي : 

#1 قد رأينا » أن بن حلولها ثيوت حق الفسخ ٠‏ للمتعاقد البضرورة 
بالاعذار في عقد الاجارة * 

ب وينها ” الانفساخ التلقائي بحكر الشرع * كنا في حالة تعتذر 
استيفا" المنفعة شرعا ه أى لمانع شري ٠‏ 
هذا ٠‏ ولاستحالة التنفيذ شرعا ٠‏ ينفسخ العقد تلقائيا ء دون 
رضا المتعاقد ين ه ود ون حاجة الى رفع الامر إلى القضا" ليحكم - 
بالفمخ ٠‏ 

جا هد يكون الجكب-تعفيّةقينة الالتزام ” كبا في أحوال تغير 
قيم النقود ارتفاعا وهبوطا ٠‏ وتوزيععبا الخسارة على طرفي العقد 
وهو ماسماه النقباء ” الصلح على الاسط ” لاعادة التوازن بقدر 
الااكنان ٠‏ ظ 

د أويكون تحميلٌ البائع وحده عيبب الخسازة ه كلا أو بعضا ذكيا 
في الجائحة في الثمار والزروع » بقد ر التالف وتعد يل الثين 5 
ولكن على حساب البائع وحده» كما أشرنا ٠‏ 





١ع‎ 


التكييف النقبي للنظرية نني ضر؟ حلولها هو أنها صورة من صور 
ابب 2 

تبين لنا مما سبق ه وني شو' الحلول التي وضعها النقها* ه أن: 
النظرية تتخذ صورة من تعديل العقد أو فسخه بارادة متفسسردة 
هي ارادة الطرف المضرور »© أو انساخه )١(‏ شرا ٠‏ 
هذا ه وحق فسخ العقد ثابت هنا لاعلى أساسأن العقد فاسد » 
ولاعلى اساس خيار الشرظ اوغيزه من الخيا رات ه بل على أساس ب 
الغرر الفاحش الناشي* عن السبب الطارى” )١(‏ غير الستحق بالعقد ٠‏ 
أا في قوانين ن البلاك العربية » نقد اتخذت النظرية صورة واحدة فقط ه 
هي صورة ” تعديل العقد فيثولى ذلك القضا* وحده * 

فلا تعرف القوانين العريا ة التي استقت النظرية من الشريعنة 
الاسلامية صورة ” فسخ العقد ” بل أبقتعلى العقد قائيا » علسى 
الرضم من طروا الشرف يجملت لقاضي سلطة " تعديل العقد ” نقط » 
غير أن هذه القا: نين أضطرت آخر الامر في تطبيقاتعقد الاجارة 
ولظروف ظارئة شخصية » لا حقة با لستاجر الى اللجو*ه الى اثيات حق 
الفسخ ء كما في المادة 104 و 6101 من القانون المدني المصرى » 
وهذا حك مقتيس من النقه الاسلامي في بعضمذاهبه ‏ كالمذ هب ا لحنفي 
:* ولكن على سبيل الاستثنا" من عمو حكم النظرية ٠‏ 
هذا » والشريعةالاسلامية ة لم تعتبر هذ » النظرية صورة مسن 
5) والواقعان استحالة التنفيذ تدخل في نظرية الظروف القاهرة ٠‏ 
5 فهواذن صورة من صور فسخ العقد ‏ والفمخ حل ارتياطالعة د ٠‏ 
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صور ” البضظض لان ” ٠‏ بداهية » لان المفروضأن العقه 
صحيح قائم نافذ لازم ه ثم طرأ العذر 
ولا صورة من صور ” انقشضاء العقد الذى يتم يتنفيذ ه التزاماته المتباد لة * 
لّان المفروضأن الالتزام المرهق لم ينفذ بعد » الى أصبح تنفيذ» بعد 
طرة العذر 6 سببا لاضرار فاحشِة الل ين * وهوغير مستحق بالعقد 
فكان ثبوت الفسخ للمتعاقد المشرور ان ٠‏ ليد فععن نفسه الضرر » 
وليستنع عن تحمل غير الستحق ان شاء ٠‏ 
وليس صورة من الفسخ بالتراضي ( الاقالة ).ء ولا بسببالخيار الذى 
يقصل بعيوب الرضاء * «بالنظر في أحكام النظرية في الفقه الاسلاسي 
.يبد و أنه أكثر مرونة في أمدادها بالحلول الاخرى كالفسخ عن طريق ‏ 
الاستثنا" » لرقائع لاتقتضي العدالة ابقا' العقد ٠‏ كما في حالات الاعذار 
الشخصية في عقد الاجارة على النحوالذى قدمنا ٠)١(‏ | 
)(١‏ تن صالمادة 1١4‏ من القانون البدني البصرى على مأيلي :” اذا 
كان الايجار معين المدة جاز لكل من المتعاقدين » أن يطلب 
انباء العقد ( فسخه ) قبل انقضا" مدته هاذا جدت (طرأت) 
تلروف خطيرة غير متوقعة ٠‏ من شأنها أن تجعل تنفيذ العقد 
من مبدأ الامر ه أوفي أثناء سرياته 6 مرهة وم.ا ”اه 
وطلبانباء العقد ‏ فسخهه 2007 
وكذ لك المادة 1*9 من القانون المذكور ه ا تنصرعلى أنه * 
يجوز للموظف أو المستخدم.اذا اقتضى عمله أن يغير محل اقامتهة 
أن يطلب ايجار مسكنه ه اذا كان هذا الايجار معين المدة٠.‏ ” 


وهذ | أستتنا. تي لي لانوناء ود ”تعد يل! لعقد ” 
وكي د لك رجوع 





مه 58 


' مبداً تدخل القاضي لتعد يل التزامات العقد أو فسخه 





والواقع أن الفقه الاسلامي ‏ منذ القديم ب وفي ضوه احكسام 
هذه النظرية لم يجعل العقد شريعة للمتغاقددين ء يقي مقامالقانون 
في الزام كل من متعاقد يه بكل آثاره وبنود ه؟ وفي جميع الظروف المتغيرة 
بل وضع ” مبدأ اعادة النظر فيالعقد ” من جديد في ضوهاثفار 
-!انظروف التي طراتعليه * .بما تقتضيه العدالة سوا* أكانت اعادة النظر 
من قبل البتعاقد المشرور ه وهو صاحبالحق الاول في هذه الحال » 
اومن قبل القاضي همذ لك ضعت الشريعة ” .بدأ تدخل القاضي * 
في تعد يل العقد ني ضو' الظروف الجديدة الطارئة ه فلم تعد 7' 
وظيفته مقصورة على. مجسرد تفسير العقد في ضو نية عاقديه » 
أوبجارة أخرى يملك القاضي المجتهد » وظيفتين حسبالاخوال : 
١‏ وظيفة تفسير العقد » في ضو" نية عاقديه » ليتم تطبيقه 
تطبيقا سليما على مقتضى تلك النية المشتركة » لطرفيه © .وهذه 
هي وظيفته الاولى والاساسية ٠‏ 
اس وظيفة تعديل العقد ه أو تعديل قيمة الالتزا, » وأحيانا 
فسخه ه حسبالاصول تح يقا للعدالة » وهذا تدخل 
منالقاضي ٠»‏ وخريج على مبدا أصل لزي العقّد من حيث 
الظا هر 0 
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تدخل المشرع للحكم بانفساخ العق د تلقائيا دون رضا'أوقضا* 
ويتد خلالمشرع أحيانا بحكر مباشر » في حالات معينة فيقضي بانفساخ 
العقد تلقائيا » دون حاجة الى ارادة الطرف الضرور ه اوالسى 
حك القضاء كيا أشر نا ء اذا كان الظرف المائع شرعيا ٠‏ 
وهذا 4مما يضعف بن مبدأ سلطان الارادة ٠‏ بلا ريب »ء ال مقتضيات 
العدل هي التي ينبغي أن تسود جزكيةين في النقه الاسلامي ء ولذا 
لابد في.كل عقد ‏ كمأ يقول الاءام ابن تيمية ‏ من رضى المتعاقد يسن 
فق ةالشرع ٠.‏ | 
خاءمسا : الادلة التي نهض بتأصيل النظرية في الفقه الاسلاي المقلون 
أ الادلة الاجمالية 5 ْ 
ترجع الاد لة الاجما لية | لتي. تنهة تنهغريتأصيل هذه النطرية هالى 








)١‏ كل أصل عام نصعليه المشرع في الكتابالعزيز » أوالننة المطهرة 
نطلق عليه ” الاصل التشريعي العام ٠”‏ 
وآما القواعد الثقبية المستنبطة اجتبادا.ء ننطلق عليها » 
"القاعدة الفقهية ” أو الاصل النقبي العام :تمبيزا لها عنالاصل 
التشريعي العام ٠‏ 
وأما النص الجزكو الذى ورد بخصوص سألِة بعينها في الكتاب أو: 
السنة فهو أصل تشريعي خاص ء ويمكن أن يكون أضبلا يقاسعليم 
غيره اذا استنبطت علته وحدد ت وتحققت في |الفرع | لمقيس وحينقق | 
يتحد الحكر : ني الاصل والفرع هلاتحاد هيأ في ا لعلة التي هي مباي 
الحك *ويذ لك يكتسب ا لنص التشريعي الخاص حقو قوة منطقية تشريعية 
بتعليله 6 لانه يصبح شابلا لقائع لاتحص بمعقوله وروحه ( علته ) 


ل ١87‏ سه 


: أبا الاصول التشريعية العامة فمن مثل : قوله تعالى‎ ١ 

" لا تأكليا أموالكم بينكم بالباطمل ٠‏ 

ووجه الاستد لال ه أن ما أدتعليه الجائحةمثلا من الثمار او الزروع ‏ 
المبيمة » ينبفي أن يحط ويخفضمن الثمن ٠‏ بقدر التالف » حتى يتسم 
اعاد ة التوازن بين ما يعطي كل من العاقد ين وما يأخذ ٠‏ والا اختل 
.هذ | التوازن » فاخذ أحدهيا اضعافلا أغطى :أوالمكس 6وهو ضرب 
من أكل اموال الناسبالباظل ودون مقابل ٠‏ 

نْ لك لان ما استفيد نتيجة للظروف » لا يقوم على سبب ثابت في نظسبر 
الفرع () هوهذ! هوالباطل الذى لا يقى على شبب شري معتبروكك لك 
اذ! حال:العذ ر الطارى* د ون تمكن أحد طرفي العقد من استيفا" 
المنفعة مع كونها ثائمة ه أواذا أدى الى فواتها ٠‏ فينبغي ان تحل 
الرابطة العقدية ه اذا شا" الطرف المضرور » لان بقاء العقد وتنفييك 
الالتزام » على الرغم من آثار هذا العذر » يو'دى حتما الى أن يستوفي 
أحد المتعاقدين قيةالالتزام كيلا » وان يحرم الاخر أو ينقصمن حقه 
يفعل ذ لك الظرف ه دون وجه حق ٠‏ ولا سيما أذ ا لم يكن له يد فسي 
طرو" هذا الظرف » ولا قبل له بدفعه اوالاحتراز ٠‏ 

ومحكومة بالتالي بحكنه ‏ بعد أن كان خاصا فر منطوقه » أو بعبارة 
اخرى يصيح عاما بمعقوله وان كان خاصا بمنطوقه ٠‏ 

)١‏ الباطل ضد الحق » والحق هو الموجود الثابت من كل وجه فالباطل 
: مالم يكن ثابتا » ولا موجود! في الشرع » وما لا يقوم على سيب شرعري 


معتبر * 





١ مه‎ 


منه » ولم يثبت تقصيره أو تفريطه ٠‏ 

قد جا" هذا المعنى فيما رواه البخارى يسندهعن رسول الله صاق الله 
عليه صلم قوله :0 يم يأخذ أحدكر مالى أخيه ؟ ” وبين الاسام 
العيني ‏ شاح صحيح البخارى ‏ الحكم الذى أخرجه الرسول صلى 
اللهعليه وسلم ‏ في صورة الاستفبام الاستنكارى هذا ٠‏ فيقول :* أى 
شي" يأخذ أحدكم مال أخيه اذا تلف الثمر ه لانه اذا تلف الثمر لاييقى 
للمشترى في مقابل ماد فعشي* » فيكون أ خقه البائع بالياطلٍ . 
وفي رواية في صحيح مسلم قوله صلى اللهعليه وسلم : يم تأخذ ما لأخيك 
بغير حق ) ٠‏ 
وفي رواية " يم يستحل أحدكم مال أخيه 5 
ووجسه الاستد لال بالاحاد يثالشريفة ظاهر ء وهوأن البائعاذا تبسك 
بالعقد ه وطالبالشترى بالثين ه فلا يحل له أخذه ه لانه باشل 
وبغير حق ه ولا يحسل ٠‏ 
على هذا جُالاصل التشريعي العام » وهوقوله تعالى : ” لاتأكلوا براك 
ييتكيها لباطل ” شامل يعمومه هذه الفروع التي سجاءت السنة التفصيلية 
مزاكدة لحك الاصل العام ٠‏ 

فالابقا" على العقد )١(‏ وعدءفسخه + أوعدم تعديل قيسه الالتسزام 
التي أثر فيها العذر الطارى" ء يما يعيد التوازن وأصيح سيبا مفضيا 
الى ظلم أحد طرفيه 3 وانتفاع الاخر بمالايحل 3 أو بالباطل ه والشريعة 
م نمي العقود أساسا لتكون اسبابا مفضي ةلذ لتبا ليد أهة 6 أو لايقاع 


بشوح العووى تج ٠‏ ص51 واديليها متيل الارطار هرا 
للشوكاني * 


6 


الناس في الظلم من جرا" تنفيذ هإ في ظرف طراً فأثرعلى قيسسة 
الالتزام تأثيرا بينا * فكان أثره ضررا /لتنفيذ ه ه ولا ينفك عنه * 
واذا كان الاصل العام هو ” لزم العقد * ويجوب الوفاء بالتزامائتم 
لكن ذ لك مقيد بالّاد لة ا لاجمالية الاخرى هذه ٠‏ التي تحنم الظلسم 
وأكل أموال الناس يالباطل * وتمنع ايقاعهم في العنت والحيج * 
ولا يجوز ا لاجتزاءبا صل عام ه واطراح الادلة الاخرى ء لان التشريم 
الاسلا سي كل لايتجزاً تصورا وقوعا أو نظرا وتطبيقا * 
فهذه لاد لة الاجمالية التي نشاتعن تغير الظروف أضحتد لاقل 
تكليفية أخرى تعار صل اللؤم فيالمة د * فيجب العمل بالراجبح 
الذى يرفع التعارض الظاهرى 0 
وهذا من باب تحقيق المناط الخاص )١(‏ كما عليت ٠‏ 
ذلك ه لان المناط العام ء هوقيام عقد مبنى صحيح نافد لازم * مقرر 
في الظروف العادية التي لم يطرأ عليها تغيير يترك أثرا في توازن آشار 
العقد ٠‏ والتزاماته ه حتى اذا تغيرت الظروف الملايسه » نشأ عنببا 


)١‏ وهذا يشير اليسهالرسولى صلى اللهعليه وسلم ‏ حين طلب 
المشترى منالبائع أن يقيله ( يفسخ العقد ) أويضععه 
بقدر التالف ء يحلف البائعالا يفمل شيكا مت ذلك ه لانه 
أراد الابقا“ على العقد ه تأتكرالرسول -صلى الله 
عليه يلم قال : تألى - حلف على الله ألا يفمل خسوا 

٠ المراجملسابقة‎ 


(٠ 


د لائل تكليفية أخرى » كما ذكرنا ه تتملق بمآلاتها الى لكلحالة 
بظروفها حكر خاصيها » يحقق العدل والمصلحة المعتبره فيها ٠‏ 
ولان هذه المآلات لم يتمالتراضي عليها عند ابرام العقد ٠‏ 
وأيضا التعميع أى تعميم حكر المناط العام انما يفترض التشايه في 
الظروف اما قد اختلفت ٠ه‏ واختلفتبالتالي اثارها تبعا لبا ه نقد 
غدا من الظلم سحب الحكمالمام عليبا بعد ذلك ٠‏ بل لابد لكل واقعة 
بظروفها من حكم خاص يناسيها عدلا ء كما اسلفتا )١(‏ نظرا للمآل ٠‏ 
وتطبيقا لمقتضى هذا الاصل الذى أصلناه لك دفان الاية الكريية » 

* لاتأكلوا أموالكم بينكبيا لباطل ” أصل تكليفي عام ء أما أنه تكليفي 
فذ لك لمكان النبي الذى يوجبالتحريم * وأما أنهعام فلانه ه يشمسل 
بمضمونه وحكسه * كل الرقائع صور المعاملات التي يد يتحقق فيها أكل 
الاموال بالباطل ٠‏ أى دون اساس أو سبب شرعي ثأبت معتبرة ولوعن 
طريق تنفيذ الالتزامات التعاقدية © لعمور لنص ٠‏ 

اذن ٠‏ يتعلق هذا الاصل العام بنظريتنا هذه أساسا عاما لحكيبا » 

في كل عقد شأ عن الطرف اذى طراً بعد ابرأيه » قبل تنفيذ ه أوأثنا"» 
ضرر مالي زائد غير مستحق بالعقد نفسه * يلام حد وثه تنفيذ الالتزام 
التعاقدى ٠ه‏ في ظل هذا الظرف بالنسبة لاحد متعاقد يه *ويستفيسد 
المتعاقد الاخر حتنا من نتائجم هذا الظرف ه دون وجه حق * أوسبب ' 
شرعي معاتبر* 

نانتقاء السبب الشرعي لتحمل الضرر الزا عد ٠‏ وما يلزم عنه من فاقدة زائذة 
للطرف الاخر هو الباطل بعينه ٠‏ 

٠ راجمبحث * البناط الخاص " كتابنا الفقه المقارن‎ )١ 
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فبذا الدليل التكليفي العام الذى نشأ تعلقه )١(‏ باختلال التوازن 
بين الالتزامات في مضمون العق د اقتصاديا * أو اعدامها كلية ء حسب 
الاحوال 6 ليحكيه بحكيه هة حماية للطرف المضرور وقد عارضالحكم - 
الاصلي لآثار العقب ه «وهواللزص * أو وجوب الوفاء , بها * أواليضي 
في موجب العق د : أو بعيارة أخرى ه تعارض أصلان ع في يشل - 
:هذه الحال بالنسبة لاظر العقد: ١ ٠‏ 
أحد هنا : أصل اللزوم وهو وجوب الوفاء بالتزامات العقد ه لقوله تعالى : 
ياأيها الذين آمئوا ه أوفو بالعقود (١)ء‏ وهو أصل عام في عقود 
نشوك تعلق هذا اله ليل التكليفي العام ه باثر الظرنف الطارى» 
عند طركه يعد ابرام العق د ه بسيبماأحدثه الظرف من اختلال 
التوازن في مضمون| لعقد واقتصادياته ٠‏ 
غير أن الد ليل لايشمل الا الاضرار التي تتعلق بالنال نقد » 
ولا يشمل الاضرار. الجسمية والادبية التي تشملها النظرية بيضمونبنا 
يحكمبا ٠‏ 0 
؟) يقول الامام القرطبي في تفسير هذ» الاية ” أمر الله سيحاته باليفا" . 
بالعقود هقال الحسن (البصرى ) يعني بذ لك عقود الدين '# 
وهي ماعقد ه البر" على نفسه ٠‏ من بيع دوشراء واجارة وزواج ‏ ه' 
وطلاق ه وزارقة ه ومصالحة * وتمليك * وتخيير ٠٠٠‏ 
ال ابن هاب : قرا تكتاب رسول الله صلى الله عليه وسله 
الذى كتبه لعمرو بن حزم #حين بعثه الى نجران * وفي صدره : 
هذا بيان للناس منالله ورسوله : ياأيها الذين أمنوا ء أوفوابالعقود " ٠‏ 
قال لزجاج : أوفوا بالعقود عليكم 6 ومعقدكم بعضك على بعضة ١‏ 


هذا كله ا يا 0 |الباب” ٠‏ 
هذا كياج لاقل الس * بلسو في هذا نا 


نحل 


المعاوضات كالبيع واألاجارة؟ مناطه العام »© قيام عقد ميم صحيح 
نافذ ه فيكون لازما »© كما بينا ٠‏ 
ثانيهما : أصل تكليقي عام ه نما عند طرو؛ الظرف ء وتعلق يأثر هذا ي ٠‏ 
الظرف ويقتضاه تحري, أكل أموال ا لناس بد ون سبب شرعي معتير ‏ أى بدون ْ 
وجه حصق ٠‏ ذلك لان الضرر الفاحش اللاحق باحد المتفاقدين ٠‏ نتيجة 
للظرفالطارى" » هو في الواقع ‏ نفع زائد بالنسبة للطرف الآخر 6 
يستفيده لزوسا لامنالعقد والظرف الطارىه ليسسببانمرعها ميغ هذه 
الفائدة » لانه نفع بد ون غوض ء كما أسلفنا ومن هنا كان باطلا ٠‏ 
يرشدك الى هذا ء أنه لولا الظرفالطارى* » لما نش الضرر بالنسبةلاحد 
طرفي العقدٍ ه ولما استفاد من ذ لك الطرف الآخر هحتما ٠‏ 
وانما قلنا هأن الاصل التكليفي العام ا» وهوقولسيحاته : * ْ لاتاكلوا 
أموالكم بينكم بالباطل ” اتيا تعلق ياه ثر الظرف ه لابذاته ه الى الاخكام 
تتعلق بالاثار والمآلات ء وهي هنا الاضرار ٠‏ 
وأيضا التعلق بالأثر والمآل انما كان عند طرو"الظرف لاقبله ٠‏ 
ذلك » اث طر ؛ الظرفٍ 6 قبل حدوثأه ثره على آثار العقد والتزاماته 
كان واجيا العيل حك الاصل ه وهواللزم 6 ووجوبا لوفاء با لالتزامات 
المتباد لة على كل من طرفيه لتحقق مناطه العام في الاحوال العادية »© 
وهو قيام العقد المبرم الصحيح التافذ ٠‏ كيا أشرنا . 
هذا » ونالمعلج :أنه اذا تعاور الواقعة د ليلان متعارضان في مواقع 
اليجود وجبالترجيح ٠‏ كيا يقول الامام الشاطبي , اذ ليس لله 
تعالى الا حكم واحد نقط في كل واقعة مهما اختلفت ظروفها * يجسب, 
على لمجتهد تحريه وتبينه عند التطبيق هما لترجيح يرتفع التعارض الظاهرى ٠‏ 


1١1 


» لد رأينا الققها" يرجحون د ليل المآل على د ليل حك الّاصل‎ ٠ 
يحكمون بحكر البناط الخاس لا العام حباية للطرف الخمعيف المضوور‎ 
فيحكيون أما بالفسخ ع أذا تعين طريقا لرفعالظلم »6 أوبتعديسل‎ 
' * :أقيمة الالتزام » أو بارجا* تنفيذه فترة معينة اذا كان من المترقع ه زوال‎ 
عملا بقاعدة الميسرة ٠ه كل ذلك » دفما‎ ٠ الظرف في فقت معقول‎ 
للغرر » ومئما لاحد طرفي العقد أن يأكل مال أخيه ه بالباطصل‎ 
ويستفيد من نكبات الظروف ء اذ الظرف الطارى' والخارج عن نطاق ل‎ 
التعاقد ه ليسسيبا شرعيا يثبت به حق امتلاك اموال الناس ه لانسه‎ 
. د ون عوض »© كمأ أغرنا‎ 

واذا نقد السببالشرعي ه كان الامتلاك لمال الغير باطلا مشمولا 


هذا الد ليل الاجمالي قاصر عن أن يكون أساسا لعب متاط 

النظرية وشمول احكامها ٠‏ 

أو بعيارة أخرى أن هذا الدليل الاجمالي غقاصرعن عم الدعوى » 

أى قاصرعن أن يكون أساسا لعمي مناط النظرية » وشمول أحكامها ه 

ذلك لانه لايتناول الا ” الضرر المالي ” نقط : أى لايتعلق الا باقتصاديات 
.العقد ٠‏ لكنكقد عليت » أن مضمون النظرية يتسع ليشمل بعموبه وقائع 
أخرى »© مما يكون فيها الضرر جسميا ‏ أو أدبيا معنويا » وهذا لاعلاقة 

له بالمال أصلا ه ولا سيما في عقد الاجارة » والاعذار التي تطراً 
عليه ٠‏ مما يستوجب فسخه ه لضرر جسمي أو أدبي » فضلا عن الماتسع 


٠ الشرعي‎ 
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وعلى كل حال : فان هذا لايخل يصلاحية هذا الدليل ء ليكون 
مبئى وأساسا اكثير من احكام هذ النظرية ه اذ تتضافرعلى النهض ' 
يتأصيلها أد لة أخرى كثيرة اجما لية وتفصيلية + # على ما سيأتي بياته * 
؟ ‏ ومن الاصول الشرعية الانجمالية قوله تعالى : أن الله يأسسسر 
بالعدل ه : والاحسان ” ويجه الاستد لال :أن العدل هوالساراة. 
والدقة في الاقتضا" ء في المعاملات والاحسان تجاوز العدل الى الفضل 
عملا بقوله سبحانه : " ولا تنسوا الفضل بينم 
ويقول الامام العزين عبد السلام : ” : ” ان اجمعآية في القرآن ه للحث 
على الصالح كليا ٠‏ والزجرعن المفاسد بأسرها ه قوله تعالى : أن 
الله يأمريالعدل والاحسان ()" والاحسان في المعاملات يخفف, 
من . . حدة"المعاد لة الدقيقة في الاقتضا" ه أى اثرا لتطبيق القراعند 
العامة » فيكون الاستشنا* الذى يكون اقرب الى روح التشريع في بعض. 
الظروف والازيات ٠‏ ْ 
وفي هذا المعتنى يقول الزمخشرى في تفسيره : ” |:[العدل هو 
الواجب والواجب1 مر الشرع ى وقد يقضى بتكليف ما لايطاق وفي ذ سنك 
ظلم وجور 6 ولا يتصور صد ورهما من الله ه فكان الامر بالاحجسان ء' 5 
للتخفيف من تغريط العدل (؟) أى البالغة في تطبيقه  "‏ - 
ووجوب الرفا" بالعقد عدل ه والله تعالى أمربه ه ولكن جا* الاسسر 


بالاحسان » اذا لزوعن ايسا" العقيد ضسسرر زاأئسند ه 
اي ظسرف طاري؟ سم 


0( قواعد الاحتام ةج "ىص١١1١”‏ 
؟") تفسيرالكشاف :ج ١‏ ص ١5١‏ ب للزمخشرى ٠‏ 


اد 


' على هذا » فالتشريع التفصيلي في قوله سبحانه :0 ياأيها الذين. 
آمنواه أو بالعقد اذا أضحى تطبيقه في ظرفمن الظروف »ماديا ' 
الى ضرر راجح غير مستحق » بالنسبة لواقعة معينة » يوّف حكيه » نفيا 
للغرر اللان له ء لالذاته » وتستئتى الواقعة * ويثبت لها حكم آخر » 
: يدفعالهمرر* ' | 
وكذ لك مضارة الداثن بمد ينه بما نشا لهعن المقد من حق » غير مشروعه * 
بمقتضى عم قوله ‏ صلى الله عليه صلم - 2 لاضرر ولا ضرار ” 
لان هذا ضرب منالمضارة في التصرف في الحق * وهو محرم ٠‏ 
ثانيا : القواعد النقبية العامة التي تنه ضبتأصيل النظرية : 
وملم 5 لاضرر ولا ضرار ' * 1 
والبعنى أن الضرر غير الستحق ء تجبازالته شرا ء اذا عه أيا 
كان منشو' لاه ظلم ٠‏ 
ولا ريب أنه اذا كانتازالته واجبة شبعا » اذا هع ه فان دفعه قبل وقوعه 
واجبمن باب أولى ٠‏ أذ من البقررات الشرعية ان * الضرر يد فع بقد رالامكان " 





٠ بجلةالاحكام,العداآية‎ 5٠٠١ الليادة‎ )١ 
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ثانيا ‏ الحاجة تنزل منزلة الضرورة ه عامهكانت أم خاصة ٠)١(‏ , 


واذا كانت مواقع الضرورة مستثتاة من قواعد الشرع ه دفعا لها » 
فالحاجة كذلك ه تيسيرا على الناس ٠‏ ورفما للعسر والضيق غير المالوف 
والمدين بالالتزام المرهق ٠‏ نتيجة لعذر طارى* © واقعفسي 
الحاجة التي تقرب من الضرورة » فيجسب رفع الضيق عنه ه ولو استثنا* 
من قواعد الشرع  *‏ - 

الى غير ذلك من قواعده وجوبازالة الشسررء 





)١‏ وجا" في تعليل القاعدة " الضرر يزال ” في شب المجلة 

لعلي حيدر : ج ( ص" مايلي : ” ولان الضرر هوظلم وعذر 
والواجبعدم ايقاعه » 

ثم يبين أن الضرر قد يكون منشو'ه قصد الضارة في التصرف في 
الحق بقوله : كذا لواحد ثشخصبنا" في ملكه ( حقه ) وتسبب 
عن ذلك حصول الظلام في غرفة جاره بصورة لاتستطاع معها القرا"ة 
والكتابة ه وبما أن ذ لك ضرر فاحش يزال ٠‏ 
فالعلة هي الضرر الفاحش ولو كان منشو'ه استعمال حق ‏ كما ترى ' 
فما نحن فيه كذلك هلان الزام الدائن المد ين بتنفيذ التزامه لبصلحة 
الدائن ه ذلك التنفيذ الذى تسببعنه ضرر فاحش اثرا للظسرف 
هو مضارة في استعمال الحق وما أنضررفاحثرفير مستحق وجب 


9 
٠ أآنيزل‎ 
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ثالثا : در البفاسد أولى من جلب اللصالح : 


أصل هذه القاعدة : قول النبي ‏ صلى اللهعليه وسلم ” اذا 
أمرتكم بأمر فأتوا منه مااستطعتم ه واذا نهيتكم عن شي" ٠  هوينتجاف ٠‏ 
رجه الاستد لال ه أن الرسول ‏ صلى الله عليه وملم ‏ علق امتشال 
الامر بالاستطاعة ه بينما سد با بالنهي كله ءه فلم يجزه أبدا الاعند 
الغرورة. ٠‏ 

دأيضا ء فان الامر يفيد طلبالفعل ولومرة ٠‏ والنهي يفيد طلب 
الكفعن الفعل أبدا ٠‏ 
وأيضا الواجبات توثر فيها البشقة للترخيص ء ولو كانت من با بالحسيج 
يخلاف البخرمات ٠‏ فانه لايوئثر فيها الا الضرورة التي يخشى منها على 
النفى أو الدين ء سائر الضرورات الخس ٠‏ 
ويقول الفقها" ء محل هذاه القاعدة اذا كانت المفسدة راجحة ه وكان 
في غير ضرورة ٠‏ 
فاذ| تعارضمفسدة ويصلحة ٠‏ قدم المفسدة الراجحة ٠‏ لما قدمنا * من 
أن اعتنا" الشارع بالمنهيات أشد من اعتنائه بالبأمورات * للحديثالشريف 
المتقد, ٠‏ 

وبينا أنفا ه' أنه تعارضفي مسألتنا هذه أصلان ه مصلحة الاصصسل 

التي يقتضيهاأ وجوب ايفا* المقد * والمفسدة او الضرر الناتج عن الظضروف 
الطارى* ه وهو بين ». (؟) ه وغير ستحق #فيقدم د فع الضرر الراجسح 


٠. البينالفاسحشض‎ )1< 


١16‏ هه 


غير المستحق ٠‏ بالفسخ أو بالتمديل حسبالاحوال ٠ )١(‏ 
لان اعتئاء الشارع بالمنهيات أشد من اعتنائه بالمأمورات ٠‏ 

ومن ذلك قاعدة ” الضرر الاند يزال بالاخف "* . 

ان يراعى في تطبيق القواعد الامرة في الشرع » ألا يلزمعن ذلك 
ضرر راجح غير مستحق ٠ه‏ بغمل الظروف ه لانه ظلم 6 والظلم محر م 
قطما ه وهذا شرط ضمني تتوقّف عليه سلامة التطبيق والنتائج عدلا ٠‏ 
ولعل هذا هو مودى قول الامام ابن تيمية : ” لابد في العقد مسن 
رضا المتعاقدين » ووائقة الشرع ء أى انشا" وتطبيقا ء ونتائج ٠‏ 
لّان التشريع ا لاسلامي كل متسق ء لاتتناقضجزئياته معكلياته ه لافسي 
التصور » ولا في الرقوع ٠‏ 

يويد ذ لك قول الرسول صل الله عليه وسلم ‏ : "من عمل عملا ليسمى 
عليه أمرئا »ه قيورد " * 

الاد لسة التفصيلية الخاصة بالنظرية التي نهضت بتأصيلها : 


اولا : منزالسئئة: 


رسول الله صلى اللهعليه يسام : ” لوبعتمن أخيك 





)١‏ راجمكتابنا : ” الحق ومدى سلطان الد ولة في تقبيد ه ونظرية 
التعسففي استعمال الحق ” ص 15؟ وا يليها ‏ طبع 
جامعة دمشق -745٠ه‏ ل 1117م ٠‏ 


وراجع أيضا من ص 257 ويا بعدها ‏ المرجعالسايق ٠‏ 


ب 


١48 


مرا ه نأصابته جائحة )١(‏ » فلا يحل لك أن تأخذ منهشيئا 

بم تأخذ مال أخيك بغير حق (؟1)؟٠‏ 

مارواه مسلم : أن النبي صلى الله علية وسلع ‏ ” أمر يوضع 
الجوافح " (")ء ١‏ 

أخج البخارى بسند ه عن عميرة بنتعيد الرحمن:ء قالت؛ ” سمفعت:.: 
عائشسة رضي اللهعنها ه تقول :” سبع رسول اللهاس صلسينى * 
اللهعليه وسلم ‏ صوت خصوم بالبابعالية أصواتهم ه واذ1! س 
أحد هم يستوضع الاخر (؟) *» ويسترفقه (2) في شي“ * وهو 
يقول : والله لاأفعل » فخرج عليهما رسول الله صلى الله 
عليه يلم تقال : أين المتألي” (1) لايفمل المعروف ؟ 
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الجائحة هي الاقة الس اوية التي تصيب الثما ر فتهلكها * 

ولا خلاف أن البرد والقحط والمعطش جائحة * .وكذ لك كلماهسو 
أفة سماوية ه واما ماكان منّ الادميين كالسرقة نفيه خلاف: منهم. 
من لم يره جا ئحه » لقوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ في الحد يمشعن 
انس : " اذا منعالله الثمرة” ومنهم من قال انه جائحة تشبيها 
بالافة السماوية ٠‏ نيل الاوطار: ج ٠١ ٠ص ٠‏ للشوكاني ‏ 

طبم لبابي الحلبي ‏ الطبعة الاخيرة ٠‏ 

صحيح سلم بشرح النووى : ج ٠١‏ سص1١1_‏ الطبعة الاولى ل 
تصوير دار احيا" التراثالعربي * 


ْ المرجعالسابق : ووضع الجوائح معناه انقا صالثمن بقد ر التالف. 


من الثمر حتى اذا اتلف الثير كلهة سقط ا لثبن كله * 
يطلب اليه ان يضع | لثمن أن ينقص منه * 
يسترفقه يطلبا ليه الرفق بجاله (7)المتألي :أى الخالف بالله ٠‏ 


١7٠ 


فقال : أنا يارسول الله وله أى ذلك أحب” . 

د مارواه مالك في الموطا ء عن أبي الرجال محيد بن عبد الرحمن 
عن أمهعمرة بنسعيى الرحمن ء أنه سمعها تقول : ابتاع ‏ 
رجل ثير حائط )١(‏ في زمان رسول الله صلى الله عليه وسلم 
فعالجه جام فيه حتى تبين له النقصان ء فسأل ربالحائط أن 
يضع له » أوأن يقيله فحلف أن لايفعل ء فذهبت|ام المشترى 
الى رسول الله بصاى الله عليه وسلم - فذكرت ذلك له * 
فقال رسول الله _صلى اللةعليه صلم -تألى ” أن لايفمل خيرا 
فسيع رب الحائط نقال ؛ ياسول الله » هوله * وأى له 


ماطلب من التخفيض * 
وجوه الاستد لال أحاد ين لباك 41 : 
أولا : ماروى عنه صلى الله عليه صلم - * أمر بيضع الجوائح ” 


والامر يقتضي الوجوب ء ولا مرا الاستحباب والندب © 
كما ورد في روايات اخرى 6 من أن عدم وضعها ه لايحل .* 
وهو أكل لاموال الناس بالباطل » وبدون وجه (؟) ٠‏ 
ثانيا : قوله صلى الله عليه وسلم - أين التألي على الله ألا يفعسل 
البعروف” استفيام ينيد الانكار ه وهو يفيد البئع والتحريم * 
وأيضا ه سى الشارع ضما لجوائح ه أو الاقالة من العقد على 
الثما رالتي أصيبت بها ه ” معروف مأمور ويم يأمرون بالمعروف 
ويشهون عن المنكر ” فكان واجبا اما التخفيض! و التقصان بقدر 
الثالف ه أو الاقالة والفسخ . 
الحائط ب البستان ٠‏ (؟) الميني على البخارى : تجااصة 1 
ونيل الارطار نجه ص١ ٠١‏ للشوكاني يقيله ‏ يفسخ العق د بتراضيهها 





١ 


ثالثا : غهم الصحابي اتكار النبي صلى الله عليه وسلم ‏ لتعتقد. 
على أنه يفيد التحريم دولذا أجابالنبي صلى الله عليه وسلم ‏ الى " 
ماب تقال : " هوله " يارسول الله أى له الخطمن الثين أ و 
الفمخ » وفي رواية : ” وله أى ذلك أحب " (١)ء‏ 
وهذه الاحاد يثتنهض بيجمهها لتفيد وجوبالحط من الثين * أو ب 
الفسخ ه وهو الراجح 6 وهذ* الاحاد يثبرفوعة على الصحيح (؟)٠‏ 
ولا بد من التعرض لخلاف النقبا* ء فيما اذا بيعالثير بعد بد صلاحه 
سلمه البائع للشترى بالتخلية ه ثم تلفت بالجائحة قبل أوان الجذاذ ٠‏ 
قال الشافعي وأبوحنيفة وفيره من الكوفيين ء والليثين سعد 
لايرجع المشترى على الباك ع بشي * ه وحملوا الاحاد يشالتي وردت س 
بوضح الجوائح ٠‏ على ما اذ ابيع الثمر قبل بد و الصلاح ٠‏ بفير شرط 
القطم٠‏ 
واستدل الطحاوى على هذا الاتجاه يحديثأبي سعيد ” أصيسب 
. رجل في ثمار ابتاعبا ٠‏ فكثر دينه » تقال النبي صلى الله عليه 
صلم تصدقوا عليه »فلم ييلغ ذ لك وفاء دينه » فقال : خذوا مأوجدتم 
وديس لك الا ذلك ٠)5(‏ 
ووجه استد لال الطحاوى بالحديث » أن دين الغريا" لم ييطل 
.بذهاب الثمار بالعاهات ٠‏ ولم يأخذ النبي صلى الله عليه ولي 





٠ البراجعالسابقة‎ ١ 
٠ وما يُليها للشوكائني‎ 5١١ انيل الاوطار : جاه ص‎ 1 
5٠١ضص‎ 8 اخرجه سلم  وأصحاب السين : نيل الاوطار اج‎ )'1 
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الثين مس ياعها منه ء فدل على أن وضع الجوائح ليس علسى عمويه " 
ويجا بعن ذ لك بأن ليس في هذا الحد يشحجة على عدم وضع الجوائح 
اذلا صلة له بمؤضوع النزاع ه ولم يصرح في الحد يشبأن ذهاب ثمرة ذلك 
الرج لكان بعاهة سماوية ٠‏ ظ 
وأما ماذهب اليه الامامان أبو حنيفة والشافعي في الجديد : من حمل 
الاحاديث التي تغيد وجوب وضع الجوائع على ما اذا بيعت قبل بدو 
الصلاح » فيجا بعنه بما أجاببه الامام الشوكاني ء من أن : ” التنصيص 
على الضع )١(‏ معالبيعقبل الصلاح ٠‏ لاينافي الرضع مع البيع بعد ء(؟) 
ولا يصلح مثله ء لتخصيصماد ل على ؤمعالجوائح ء ولا لتقييده * ٠‏ 
ويفاد كلام الامام الشوكاني ء أن ماورد من النصعلى وضع الجوائح مع البيع 
قبل بد و الصلاح ٠»‏ ان :هذا الظرف " قبل بدو الصلام ” لايصلح قيدا 
قيدا تقيد به أحاد يثالباب ء اذ لاتنافي بين وجوبالضعقبله أو بعده 
لان هذا القيد غير معتبر في تشريعالحك » لسيببسيط ء هوأنه 
يتنافى مع حكمة التشريع * وهو دفع الضرر والظلم 6 وذلك لايختلف يكون 
العاهة قبلا أو بعدا » فالمشرع نصعلى القبلية لا للتقييد بل للجوع » 
وعلى هذا فلا مفهوم له ء لان مفهوم المخالثة انيا يعمل بهاذا لسم 
يثبت من المشرع ارادة الموافقة في الحالين ء حالة ثبوت القيد وانتفائنسه 
تحقيقا للمصلحة والعدل ٠‏ 
ومنشاً الخلاف » هل التخلية قبضكامل ٠‏ فيكون الملاك من ضمان المشترى 
لان المبيع هلك بعد التسليم الكامل ٠‏ 

٠ للتنوكاني‎ ١١ تيلالاوطار : جاه ص‎ 0)1١ 


ل "7 أ سه 

أو التخلية ليست قبضا كاملا » فيكون هلاك المبيع قبل التسليم من 
ضمان البائع ٠‏ 

وهذ! اختلاف في تحقيق مناط التسليم الكامل في اليقائع المعروضة ٠‏ 
والراجح ماقلنا من وجوب ضع الجوائحم » وهو ماأكده الامام القرطيسي 
بقوله : ” وفي الاحاديثد ليل وإ ضح على وجوباسقاط ماأجتيسج 
من الثيرة ء عنالمشترى ” ٠)١(‏ 
سادسا : من أهم الاصول الثقهية الاجتهادية للنظرية ه ما أعتمده 
الحنفية من اصل النظر في امال ء اساسا لاحكام فسخ الاجارة بالعذر 

0 اهما يتضمن مفبم هذ» النظرية وبناطبا ما أتى به الحنفية مسن 

أحكام اجتبادية تتعلق بفسخ عقد الاجارة بالعذر أو الظرف الطارىه 
سرا* أكان متعاقا بالستأجر أو المكجر ء أو العين الموكجرة ه حيسث 
اعتمد وا فيما صد روا عنه من اجتهاداتفي هذا الصدد ‏ أصل النظر 
في المآل ه على ما صرح به أثمة مذهبهم » في أوثق وأقدم مصاد ره 
مما نتناوله بالبحث والتحليل ٠‏ والمقارنة بما ورد في المذاهب الاخرى 
من نظيره * أو متعلقا بموضوعه ه واستجلا” الفلسفة التشريعية اتنسي 
تنبهسضعليها تلك الاحكام » 





1 للشيكا:‎ ٠١١ نيل الاوطار : جاه ص‎ )١ 
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أصل النظر في مآل الظرف أو العذر الطارى* هو العلة في سلب 
صفة اللزى في الحال عن عقد الاجارة واثبات حق الفسخ للمضرورفي 
اجتهاد أئية الخنفية » اذا تعين طريقا لدفع الضرر غير الستحق ٠‏ 








ان وجوبأصل النظر في مآل العذر الطارى' ٠‏ وهو ” الضرر ” 
الواقع أو المتوقع ء كان ملحظا قويا لائمةاليذ هب الحنفي بوجه خاص » 
فيما يتعلق باثبات حق الفسخ بالعذر في عقد الاجارة ء ذلك لان 
" العذرالطارىء " يوثدىالى الضرر ”هآلا فيبا لومضى البديين 
الذى كان العذر في جانبه »على موجب )١(‏ العقد ء ونفذ ما التزم 
نه في ظل هذا العذر 6 وهو ماصرح به الامام السرخسي غيره (1) من 
أئمة الحنفية هبقوله » ” وعند نا جواز هذا العقد أى عقد الاجارة ‏ 
للحاجة ه ولزومه )١(‏ لتوفير المنفعة على المتعاقدين ٠‏ فاذا آلالأمر 
الى الضرر ء أخذنا فيمالقياس ه يقلنا ؛ العقد ‏ أى قد الاجارة 
في حكم المضاف في حق السمعقود عليه (؟) والاضافة في عقود التمليكات 
)١‏ الميسوط : ج6١‏ ص؟ ويا يليها ‏ تبيين الحقائق: جه ص ١41‏ 

للزيلعي بدائعالصنائع : ج ؟ ص7١١‏ ويا يليها *للكاساني ٠‏ 
الموجببفتح الجيم ‏ الاثار او الالتزامات التي تترتبعلى 
العة د واليضي على موجب العقد يعني تنفيف الالتزام ٠‏ 
1 حاجة الناسالى عقد الاجارة اقتضت أمرين : اجازة هذا العقد 
استحسانا واستثنا* منالقيا س العام * وهعدم الجواز ه لانعدام 
بحل العقد وهو المنافع» عند ابرايه وثم جمله لازما 0 لايسع' 


أحد طرفيه الاستبد اد بنفسخه د ون رضي الطرف الاخر #حتى يتم 
| تمكين طرفيه من الانتفاع بثمراته هود فع الحاجة العامقا لماسة عن: 


طريقه * 


ب [١86‏ سه 


تمنع اللزم في الحال ٠‏ كالوصييسة (1) ٠‏ 
فأنت ترى : أن أئمة الحنفية قد اضطروا تحت تأثير أصل وجوب اعتبار 
”المال” الى تكييفعقد. الاجارة ه حالة طرو” العذر هبأنه في حكسم 
العقد المضاف بالنسبة للمعقود عليه ه وهو المنافع تكيّفا مرك هالى أن 
3 المنافع 7 ب وظي محل العقد ليست بطبيعتيها موجود 6غند أبسسرام 
العقد ٠‏ بل ستوجد مستقبلا عند استيفائها اف هن في اجتهاد هم 
اعراضتحد ثشيئاأ فشيئا عند الاستيفاء ٠‏ فكان عقد الاجارةع قدا 
نضافا حكبه وأثره الى المستقيل ٠‏ بالنسية للمناقع ه لا أنهعقد مضاف- 
حقيقية » فأشبه الوصية من الوجهء فكأن الاصل فيهعدم اللزوم * ولكه 
اعتير لازيا للحاجة استحسانا والاصل ٠‏ أن الاضافة فر عقود التمليك التي 
. تقبل بطبيعتها الاضافة كعقد الاجارة والمساقاة والمزارءة » تمنم صفسة 
حال حيا ة الموصي ففما للضرر ٠‏ ولكنها مستثناه من سد ا الاصل العام 
واعتيرت لازمة ٠‏ للحاجة ٠‏ كبا أشرنا . 
وهذ | الاساس الفقبي عند الحنفية الخا صيمسألة اثيات حق فسخ الاجارة 
بالعذر ه الجأ الحنفية الى اعتماد » مستند! خاصا لهذا الحق ه وجوب 
العمل بمقتضى أصل النظر فر المآل ٠‏ واعتباره فر تطبيقات الفروع ٠‏ 


؟) أى بمثابة العقد المضاف اثرهالى المستقبل بالنسبة للمعقد عليه 
لا أنهعقد مضاف حقيقة ٠‏ ومعلوم أن من عقود التمليك وهوما ينعقد علة 
لحكبه بجسل الله تعالى ويصح مع الاضافة كنقد الاجارة ٠‏ 

0( المراجع السايقة ٠‏ 
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أساس فقبي آخر يسوخ به الحنفية حق فسخ الاجارة بالعذر هوقياس 
العذر الطارى” على العيبفي اليعقود عليه قبل القيض : 





وثمة أساس فقهي آخر )١(‏ يستند اليه ثبوت حق الفسخ بالعذر » في 
اجتباد الحنفية ه ذلك هوقياسالعذر الطارى' على العيبني المعقود 
عليه قبل القبض ء* بجامع أن كلا منهما يوجبضررا زائد! لم يستخق بالعقد 
اذا مشغى المدين الذى قام العذر في جانبه على موجبالعقد ٠‏ أعقام 
بتنفيذ التزامه © وسذا هو المناط العام ء أو الضايط الفقبي للعذر في 
اجتباد الحنفية ءيرونه متحققا في العيبفي المعقود عليه (؟) ٠‏ 





(١ 


(3 


أما الاسآس الاول فهو أن عقد الاجارة في حك,المقد اليضاف كعقد 
الصية وهوعقد تمليك مضاف الى مابعد الموت » اكنه غير لازم في 
حياة الموصي +وأنمايئزم في حقه بعد وفاته مصرا عليها © بشرط 
قبول المصى له صراحة أوضينا بعد وفاة اليصي » اذ لاعبرة ‏ 
بقبوله في حياة الموصي ٠‏ لما قد منامن انه عقد غير لازم ماد امحيا ه 
وللموصي له أن يقبلها اويرد ها بعد وفاة الموصي هلائها غير لازمة 
في حقه ايضا ان لايدخل شي* في ملك شخصد ون ارادته الا من 
قبل ا لشارع كالارث ء دفعا لضرر تحمل المئة » هذا والوصيةلاتكون 
الامضافة ولا تقبل التنجيز ٠‏ المراجع السابقة ٠‏ 

غير أنه يو'خذ على الحنفية 7 ن العذ ر أوسع شمولامن! لعيب ‏ 
اللاحق بالمعقود عليه لانهم يعتبرون الاعذا ر الشخصيةا لتي لاعلاقة 


لهابا لمعقود عليه © فيثبتوني حق حق القع بيقتضاها * ولوكان المعقود 


عليه قائما ا . الا أن يقال : أن العلة الجامعة هي : مطلق 
الضرر ال زائد الذى لم يستحق بالعقد ء ايا كان منشواه منالعذر 


بلالا( سه 


والعيب قبل القبض ه يوجب حق الفسخ للمضرور ٠‏ فد لك العذرء 
وبيان ن لك » أن العيب يوجب نقصا في المعقود عليه ٠‏ مما 'يترتب عليسه 
تفاوت الثمن أو الاجرة » بين حالتي المعقود عليه ليما أو معيبا ٠‏ وهو 
ضرر لم يستحق بالعقد لان الاصل ” سلامة المعقود عليه" من العيسوب * 
بل هر ضمني في كل عقد معاوضة » كما علست ٠‏ تحقيقا للرضا الكاسل م 
بتحقيق التوازن ما أمكن ٠‏ فكان ثبوت حق الفسخ شرعا ه دفعا لهذا 
الضرر الزائكد غير المستحق بالعقد ٠»‏ واستعمال المدين لحقه في الفسخ 
يكون كما يقول أءمة الحنفية ‏ امتناعا عن تحمل هذ | الضرر ٠‏ 

الضرر في حد ذاته الذى آل اليه العذ ر : اثرا له ه هواساسالحكم 


- بثبوت حق الفسخ الا العيب في ناته : 


هذا » ويوكد أثمة الحنفية ه أن الضرر الزائد عن الستحق بالعقد 
' الذى آل اليه العذ ر ه أثرا له هوعلة الحكم بثبوت حق الفسخ أو مستند؛ 
وليس مجرد الحيب ه حيث قالوا :” ثم الفسخ بسيب العيب 3 لدفع الضرر 
لا لعين العيب ٠‏ فاذ! تحقق الضرر في ايفاء العقد يكون ” عذرا ” في 
الفسح ٠‏ وان لم يتحقق العيب فر المعقود عليه ”* ٠‏ 
وهذ ا تأكيد لوحد العلة بين العذر والعيب ه في المعقود عليه هوضو 
الضرر الزائد (0) أوأن شقت فقل وحدة ”المأل” بينهما ه كبا صرح 
سي ء هسم نالأ سسس م ؤب سس الا سبي قاس اسززلفياس »لإا هس نفس سس غمص سسؤ وات سس سياس عمسلل وس سج بابس 
. الشخصي بالموكجر أو المستأجر ٠‏ أو بالمعقود عليه ه وهذا النظر لسم 
يوأفقهم فى للاحق عليه سائر البذ اهب الاخرى كيأ سنرى على أن الاعدار 
الشخصية التي توجب حق الفسخ ليست مطلقة يل هي اعد ار شخصيسة 
مخصوصة كما سيأتي بيانها ٠‏ 
: ١)الميسوط‏ :ج1١‏ ص؟ وما يليهباء 
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بذ لك الامام السرخسي ٠‏ 

: أو بعبارة أدق أن مستئد ذلك هو أد لة عدم مشروية الضرر © أووجوب 
ازالته أن وقّع أو د فعه قبل الضقسوع ء تلك الادلة التي نشأتعن ' 
مآل الظروف الستجكدة ه وارضت حكر الاصل ء أو القياس العام ء وهو 
يجوب الوفاء بالعقد ٠‏ أوعارضت أصل 'اللزوم الثابت بقوله تعالى : 

* ياأيها الذين آمنوا أوفو بالعقود " وله سبحانه : واوفوا بعيه 
الله اذا عاهدتم ٠‏ ولا تنقضوا الايمان بعد توكيدها ”٠‏ 

الواقعان الحنفية لم يخرموا قاعدة وجوب الوفاء بالعق د ء ولا القياسالعام 
في عقد المعاوضة ء وهِواللزصم ه باثبات حق فسخ عقد الاجارة بالعذر 
بل اثبتوه على أساس القياس ٠‏ 





وعند التحق يق بيد و لنا أن الحنفية اذ قالوا أن العذر اذا طرأ 

وعجزا المدين عن اليضي في موجب العةد الا بتحمل ضرر زائد لم يستحق 
بالعقد ٠‏ لم يخرموا القاعدة العامة من وجوبالرفا' بالعق د ٠‏ والقياس 
العام من كونهلازراذ لك » لائهم أوجبوا على المتعاقد أن يتحمل الاضرار 
الناشئة عن ميجب العقد نفسه ه باعتبار أنه تم التعاقد أوالتراضفئي 
عل, ذلك ٠‏ أما الضرر الزائد الذى لم يكن منشوثه موجبالعق د ذاته ٠‏ 

كان مآلا ونتيجة للعذر الطارى" الخارج عن نطاق العقد ء فذلك 
امر لم يلتزم بالعة د أصلا ه بلميتم التراضي على أساس تحمله ه ولذا 
ل ! أن أثر العذر ضرر زائد لم يستحق بالعقد * 
يسما يوكد هذ! ء وانه خارج عن نطاق التعاقد ه أنهم لم يقصروا أكتسر 
العذر على الضرر الاقتصادى ء بل جعلوه شاملا للضرر البدني ٠‏ وللضير 
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الذى يس الاعتبار الانساتي ه ضلاعن الاعذار الشرعية الطارئة 
التي تجعل تنفيذ الالتزام محرما شبعا (١)ء‏ 
واذىا ثبتآر ن الضرر كان مآلا لظرف طارى" على ابرام العق د » فلا يكون 
الدين اذن ملزما به أصلا ه حتى يقال ان عدم الزامه بالوفاء استثنا» 
من الاصل العام » وهو وجوب الوفاء بالعقود ٠‏ 
وهذ! يفهم صراحة من أمرين : 
أولا : من تحديدهم لضابط العذر ء من أنه : العجزعن اليضي على 
ميجب العقد الا بتحمل ضرر زائد لم يستحق يالعق د ٠‏ ناشي* 
عن الظرف الطارى* ه ويفتر ضأنه ملازم لتنفيذ الالتزام لاينفك عنه 
إفيتمين الفسخ طريقا لدفعالضرر ه الى لؤأمكن تنفيذ الالتزا م 
د ون هذه النتيجة الحتمية منالضرر ٠‏ لما ثبت حق الفسخ * 
لامكان انفكاك هذا الضرر الزائد عن تنفيذ الالتزام » وذلك 
بدفع العذر أو التحرز منه-(؟) ٠‏ 
ثانيا : تعليل الامام السرخسي لثبوت حق الفسخ ه حيشترك الانتحسان 
يعاد الى القياسالعام ه والعبل به , علل ذ لك يانه آل الامر 
الى الضرر الزائد * 
فتبين لنأ ه أن الحتفية لم يخرموا قاعدة اللزوم العامة في عقود 
البعاضة ه بل عبلوا بالاصل العا م عند هم في عقد الاجارة خاصة 
من أنه في "حم العقد المضاف” بالنظر للطبيعةالخاصة للمنافع 


٠ سيأد تي تفصيل ذ لك في التطبيقات‎ )١ 
عذال لام + وااثار بطينا ذا الي‎ (3 


عند الحنفية ٠.‏ سا ب يمكن د فعها أو التحرز منها #نضلاعن أنها 


كيل 


في اجتهاد هم كما بينا » أو لان المتعاقد المضرور لم يكن ملزما أصلا 
بالضرر الزائد الذى لم يستحق بالعقد ٠‏ 
وأنما قا لاستثناء أن لوكانالمتعاقد البضرور ملزما بالضرر الزائد » قم 
اعفى منه » غير أن الاستثناء من أصل اللزوم في عقود المعارضة عامسة 
انما وقع في تطبيقات وضع الجوائح في الزروع والثمار في اجتهاد المالكية 
على ماسياتي بيانه ٠‏ 
ويمكن تعليل اجتهادات الحنفية والمالكية في اثبات حق الفسخ في عقد 
الاجارة ه وقد البيعفي الثمار والزروع بعد بدو صلاحبا ٠‏ اذا أصييست 
بجائحة هفضلاعن الاد لة التفصيلية وألاسس الفقبية الخاصة » بأساس نقبي 
عام مو'داه ٠‏ 

أن المقرر شرعا ه ان ” العقود ” سوا منها ماشرع قياسا أواستحسانا 
بل المعاملات بوجهعا م » لم تشرع اساسا ه الا للحاجة الباسة اليها في 
التعامل دوتبادل المنافع » والتيسير على الناس في طرق كسبهم وسائل 
معبايشهم ه مما يرفع الضيق ء والعنت ء والحرج )١(‏ » والضرر عنهسم 
ولم تشرع قطعا لتلك المآلات والنتائج الضررية التي تصبح العقود أو تنفيذةهأ 
في ظرف من الظروف ه ذريعة مفضية اليهافهم هذا من تعليلهم * 
حيثقالوا : ان حق الفسبخ للعيب : لالذات العيب » بل للضرروق للكالعذ ر 
لايفسخ به عقد الاجارة لذات العذربل لمآله ؛ وهو الضرر غير الستحق 


في حد ذاته »أيا كان مننقوه ٠‏ 


ال ا ل 
)١‏ سياتي أن المعاملاتعامة » بما فيها العقود انما شرعت لتحقيق 
المقاصد الحاجية وهي البرتبة الثانية من مراتب بقاصد الشريعة. ٠‏ 


اما 


. ولو افترضيقا' العقد قائما ولازما لطرفيه على الرغ, منتللةالنتائج # 
الضريرية الحتمية لعادات العقود ابراما وتنفيذ!ا » على أصل تشريعها 
بالنقض ه كما يقول الاصوليون ٠‏ 
ومعلوم :أن الاصل في التكاليف واللشروعات أن تكون نتائج تنفيذها 
وتطبيقها عمليا » مطابقة لما رسم الشارع لها من مآل نظريا #حتى تسم 
المطابقة والساواة * بين التطبيق والتش ريع ه لان هذا هو مراد الشارع 
قطعأ ٠‏ والا كانت |المناقضة بين التطبيق والشرع ٠‏ والمناقضة باطلة » 
بالاجماع ٠‏ فلا يتسبب في المصير اليها ء عليه فلا ينفذ العة د اذاغلب 
على الظن اثه مفض الى هذه المناقضة ٠‏ يل هي مناقضة للمقاصد الحاجية 
العامة التي ماشرعت العقود والمعاملات بوجه عام الا لتحقيقها ٠‏ 

الغاية العامة للعقد بل للبعاملات بوجه عام تتصل بالمقاصد 

الحاجيه في معظمها : 

الغاية العامة للعقّ د بل للمعاملات بوجه عام هي تحقيق “المقاصد 
الحاجية » غالبا )١(‏ »كبا ذكرنا ه وهي النصالح التي لابه منبا 
لتيسير الحيأة د ون مشقة غير معتادة » مما يتعلقيا لاقتصاد هوالاجتماع 
فير ذلك من وجوه الصالح التي ترفع الضيق والحرج عن الناس بتحقيقها ه 
وهي دون الضروريات ووأهمها عقود البيع والاجارة بجميع صورها ٠‏ 
على أن بعض المعاملات قد شرع لتحقيق " الصالح الضرورية ” وهذء 
أحكامها مستثناة من قواعد الشرع » كما علمت ء من مثل شراء اليشغطر 


02:1 

(١‏ راجع بحث ” بقاصد التشريع 1 بمراتبها الثلاثك #الضرورية 
والحاجية والتحسينية كتاب البوافقات ‏ الجز“ الثاني - للاسام 
الشاطبي ٠‏ 


45ما د 

طعام غيره حبرا عنه لسد الرمق بثمن الميثل ء انقاذا لحياته »* 
اذا لم يلحق المالك ضرر مثلسه * 
وبذ لك ثبث أن العقد ذ ومفهوم اجتماعي وانسائي مما يجعله : 
وسيلة أمن ومل * ونايته العامة تيسير سبل الحياة على أيسر وجسه 
ظ اقتصاد يا واجتماعيا بما يرفع ا لعسر والحرج والضيق والعنت * 
أما كونه وسيلة ” أمن” فلائه مقيد بمنع ”الضرر * عن الغير من الفرد 
أو المجتمع © ورعاية حق المجتمع من حقوق الله تعالى اطلق عليها الامام 
الشاطبي ” جهة التعاون ” كما علمت ه ويد بها الحقوق عمويا ٠‏ بل 
والحريات العامة )١(‏ أيضًا ه أوقيد بها سلطان الارادة الانسائية 
في التصرف ء ان شكت ٠‏ 
وأما انه ” صيلة عمل " فلائه أهم اداة للتعامل ء وتبادل المنافع: 
بين الناس ولولاه لتوقّف النشاط الاقتصادى ٠‏ والاجتماعي : ولاصابهيا 
خلل كبير لايستقيم معه أمر الحياة الا بعسر ويشقة بالغين ٠‏ وليس هذا 
من أسس التشريع الاسلاضي قطعا ٠‏ 
وأما غايته بوجهعام » فلتحقيق القاصد الحاجية غالبا » كما ذكرنا ٠‏ 

مقارنة فلسفة الحنفية في أصول حق الفسخ بما يناظر ذ لك في 

فقه الشافعية : 


هذا ولا.بد من تفصيل القول في مقارئة فلسفة الحنفية في أصول 
عق الفسخ في عقد الاجارة خاصة من واقع نصوصمذ هبهم بما استقسر 
عليه هذا الحق في المذهب الشافعي * 





؟لمىا 


بيهه خاص )١(‏ ء كيا ورد في مصاد رهم » الامر الذى يندكس 
أثره على مفبهى العقد بوجهعام » فيحدد طبيعته وأثره وفايته العامةء 
لان التطبيقات الجزئية تتضمن مناط الاصل العام » وايته ٠‏ 
وانما آثرنا أن يحدد مفهي العقد بأمثلة وتطبيقات تتصل بموضوع يحثنسا 
في معظمها عفضلا عن التطبيقات الاخرى ٠‏ حتى يكون هذا التمهر 
ساعدا على تغهم النظرية نفسها في بحوثها البقبلة * 
فلسفة ابتناء الحنفية ثبوت ” حق الفسخ ” في عقد الاجارة حالة 
العذر (؟) على اساسين فقهيين خاصيين ٠‏ فضلا عن الاصول العامة : 
أحد هما : كون عقد الاجارة في حك العقد المضاف » كما علمت * 
ثانيهما : كون "العذر” بمثابة "العيب” في المعقود عليه قبل 
)١‏ أن المتاهبالاخرى لاتخالفعن اصله كثيرا » ولقائ ل أن يقول : 
حق الفسخ ٠‏ لايعكس لثا مفهوبا موحدا! للعق د ءبوجه عام ه بل 
مفغهى العق د في فقه كل منهما هوالجوا ب على ذ لك من وجهين: 
1- ان ثمة اصولا لحق | لفسخ 6 دثما للضررء في فقه البالكية 
العقد في اليفاء بالنقود التي طرات ظروف فغيرت من قيسها ٠‏ 
5 يجب | لترجيح بعد البقارنة ه بيا هو أقوى د ليلا ه وهذاء 
يعطي فكرة وأضحة بعد الترجيح عن مفهىالعقد في النقما لاس لامي 
والا لما كا نللبحث والد راسة البقارنة أى جذ وى * 
؟) الظرف الطارىء ٠‏ 


( بفتح الجيم ‏ الاثر الثابت با لعقد وهو الالتزام » والمضي في موجب 
العقد أى تنفيذ الالتزام * 


١854 


الا بضرر زائك لم يستحق يالعقد ٠ )١(‏ وهذا هوضابط”العذر” 
ومناطه عند الحنفية © وهو متحقق في "العيج” نصح قياس العذرعلى 
العيب ء والحكم هو ثبوت حقالفسخ للمدين الضرور » في كل منهساء 
لوحد تالعلة في اجتهاد هم ٠‏ 
وفي هذا رد على الشافمية الذين لايقولون بحق الفسخ الا بالعذ رالذى 
يلحق المعقود عليه ٠‏ 
فالاساس الاول ٠‏ يمنعاللزص في الحال في عقود التمليك اذا كانتيبا 
تصح مع الاضافة » كعبقد الاجارة والمساقاة والمزارعة ٠‏ للاضافة (؟1) » 
فيثبت حق الفسخ ضرورة دفعا للضرر ه وهذا هو القياسالعام (؟)٠‏ 


)١‏ مفاد هذا : انالضرر الزائد الذى يعجزاليمدين عن تنفييتدك 
التزامه الابتحمله ه هوضرر ليس منشو'ه الالتزام انفسه ؤوالا ليجب 
تحيله هلانه من موجيات )كه بفتح الجيم العقد(واثاره ه وهو داخل 
في نطاقه وا ليد ين قد داخل في العة د » وتم التراضي (بالايجاب 
والقبول ) على ساس تحمل كل ماينشا عن التزاماتا لعقد + ولكن 
الضرر الزائد م هنا » وشوغير متذع فاليا عذاشي' عن امار ر الطارقة 

لانه ليس من التزامات العقد © هآ فوحاد شيعدايرايهة فكان 
هذا الضرر خارجا عن تطاق العة د » غير متقّعغالبا ٠‏ 

؟) يقول الامام السرخسي في هذا المعنى هوالاضافة في عقود التمليكات 
تمنم للزم في الحال كالرصية ٠‏ المبسوط :ج1١اص؟‏ . تبينا لحفائق 
ج فقس للزيلشعي ٠‏ 

') ويقول الامام السرخسي : " فاذا آلالامر فيه الىالضررءاخذ نافيه 
بالقياس وقلنا العقد في خكما لمضاف في حق البعقود عليه فوقلنا 


00006 


الاضافة تمنع صفة أللزوم في الحال في عقود التمليكات اىالتي تصبح 





وهوكونه في حكر المقد المضاف الذى يمنعصفة اللزم في الحال ٠‏ 
والاساس الثاني يثبت حق الفسخ ضرورة ه اذ الاصل " سلايةا لمعقود 
عليه ” بل هوشرط ضينى ثابت شيعا ء في كافة عقود المعارضة )١(‏ وان 
لم يشترط في العقد ضراحة ء كما ذكرنا ٠‏ 
وأقول : ابتناه الحنفية تبوت حق الفسخ في عقد الاجارة حالة العسذر 
الطارى' بعد ايرام العقد ععلى هذين.الاساسين!لتقبيين الخاصين ء 
نضلا عن الاصول التشريعية والفقهية العامة (؟) ء ومباني العدل(؟) 
وموجباته (4)غ كان الدافعاليه (5)غ (الى هذا الابتنا' ) هو 





٠ البدائع : جد ص لكاساني‎ )١ 

5) من مثل قوله تعالى ” لاتأكلوا بيتكم بالباطل ” قوله سبحانه : 
” يريد الله بك اليسر ولا يريد بكم العسر ٠”‏ 

*؟) من مثل القواعد الفقبية : ” الضرر يزال "و" يصار الى أخفا لضررين * 
يغيرهما من القواعد المتفرعة عنا لقاعدة العامة التشريمية التسي 
ارساها الرسول _صلى الله عليه ودلم ”لاضررولا غرار” وهي 
حاكمةعى القراعد كلها ه وبقيدة لها ٠‏ 

5) 0 أن الله يامر بالعدل والاحسان ‏ والاحسان مأمور به لانه يخفف 
من نتائج الجرىغلى موجب القواعد العامة اذا افضت اليهافسي 
الظروف المتغايرةه اذ للظروف تاثير في هذءالنتائج ه فكان 
الاحسان ٠‏ وهو التجاوز منالعدل الى الفضل ٠‏ راج كتابنا 


" الحق ومدى سلطان الد ولة في تقييده" ص2 لليوئلف» 
8) ا الداقرهذا الابتا". 7" 


ا١مل1‎ 


” أصل وجوباعتبار” البآل ” في حد ذاته هوهوهنا الضرر الواقع أو , 

المتقع ء سواء أكان ناغثا عن “العيب ” أو ” العذر” ماذام غير ستحق 

. بالعقد والضرر الواقع يجب ازالته شرا اذا كان غير مستحق ( الضرر يزال ): : 
و (الاضرر ولا ضرار في الاسلام ) ٠‏ 

والضرر المتوقع يجب د فعه قبل القوع هلان الدفع أسهل من الرفع » عبلا 
بالقاعدة النقهية المعروفة ” يدفعالضرر بقدر الامكان” اى قبل الرقوع٠‏ 
وانما قلنا ءان الدافع لائمة الحنفية الى تليس هذين الاساسين النقهيين 
الخاد .ين » ليبتنى عليهما ثبوت حق الفسخ ٠‏ بالاعذار الطارئة ه هوالاصل 
العام من وجوبالنظر في العآل ‏ في حد ذاته ‏ الذى ينبفي أن يكيف 
على أساسه التصرف أو القمل ٠‏ من جديد » بقطع النظرعن حكبه الاصلي ٠٠‏ 
ولو اقتضى ذ لك استثناءه من مقتضى قاعدته العامة ٠‏ لانا استخلصنا هذا 
الدافعالى العمل بأصل المآل ء من توجيه أئمة الحنفية أنفسهم ه ب 
للاستد لال سهذين الاساس.ين ٠‏ فكان ذلك اعترافا منهم بهذا الاصل 
العام )١(‏ في الاجتهاد التشريعي في الفروع ٠‏ ايان التطبيق وتارة 
يسمونه ” مآلا”* وطورا يسمونه ” استحسانا ” ومن تحكييهم له في 
استنباط الاحكام ايضا ونا للظروف المتغايرة ذات الاثر في نتائج هذا 

. التطبيق ء كما رأيت * 





)١‏ أصلهالامام الشاطبي اذ يقول : ” أصل النظر في مآلات الافعال 
معتبر مقصود شيعا.” وهوالاصل الذى تفرععنه ميدا الاستحسا نوبي 
ومبد أ الذ رائع +ومبد أ مراعاتا لخلاف ٠‏ 1 
المواتقات : ج ؟ ص 2اذهء 


١ /ام‎ 


يرشد ك الى هذا أن الامام السرخسي نفسه * في معرضرد »على 
الشافعية الذين لايفسخون عقد الاجارة الا بالعيبفي المعقود عليه . 
لان عقد الاجارة في اعتبارهم » هوعقد بيع » والمنافع في اجتباد هم أيضا ش 
أي " حك الاعيان ” الموجودة ومعلي أن عقد البيع اذا تم كان لازسا 
فلا يفسخ الا بالعيب )١(‏ دون الاعذار الاخرى فيما عذا الاعذار الشرعية 

(؟)ه أجاب ( الاءا م السرخسي على ذلك ) موهنا حجة الشافعيسة 

هذه يقوله بأئه ينبغي ألا يعتبر العيب ني حد ذاتة ه بل * ماله ” 

ونتيجتة وهو ” الضرر ” ولا شك أن * الغرر ” مآل العذر أيضاء فكان 

هوالمعتى الجامعبينبيا (؟) ٠‏ واذا اتحدتالعلة » وج بأن يتحد 
الحكرفيهيا » وهو الفسخ هلان العلة مناطهء تأكيدا لمنطق التشيسع 
المتسق-ءوتحقيقا للعدل " الذى يمثل الارادة الحقيقية للمشرعء والا 

كانت المناقضة » وبنافغمة قغة البعرعباءالة . 
خق الخيارات الثآ بته شعا «كخيار الرو"ية ٠‏ وخيار الاكراهء. » 
صائر الخيارات التي تتعلق بعيوب الرضا ٠‏ 

5) الافذانالشيعية ه تجعل استيفاء منفعة محل عقد الاجارة» أى 
المنافع » متعذراه وهذا متفق عليه بين المذاهبء وذ لك وكين 
استأجر امرأة لتنظيف السجد خلال فترة معينة فحاضت اثنا' هذه 

البدة » فينضخ العقد بحكم الشرع» لتعذر استيفا' المنفعة لانهأ . 
محرمة »في هذا الظرف وهو عذر شرعي بحق شخصي » أذ لايجوز ‏ 
للحائضان تدخل المسجد +#قالمانغ من الاستيفا" شرصي * 00 
؟) راأجعالمبسوط: والبدائع #وتبيين الحقائق ‏ في فسخ الاجارةبالعذ 


كل 


هذا الرد ء وتوجيه الاستد لال » يوكد اعتبار ” أصل اليآل” عنسد 

أئمة الحنفية » وتكييف الفعل بالمشروعية وعدمها علسى أساسه ء كا 
رأيت دواليك نص الامام السرخسي ٠‏ وتابعه في ذ لك كبار أئمة الحنفية 
اذ يقول : ” فالشافعي ‏ رحمه الله ب يقول : ” عقد الاجارةاذا ‏ 
اطلقت » بي لازمة كالبيع » الاأنعندط قد يفسخ الاجارة بالعذر 
وعند » لايفسخ الا بالعيب وهو بنا' على أصله ء أن” المنافحكالاعيان 
الموجودة * حكما » فان العقد عليها كالعقد على العين ٠»‏ فكيا لايفسخ 
البيعالا يعيب ء فكذلك الاجارة ” ٠‏ 
أهذا هو الاصل الذى بئي عليه الامام الشافمي اجتهادء في حك فسخ 
عقد الاجارة بالاعذار ٠‏ 

ومنشاً الخلا كما ترى .: هل المنافعكالاعيان حكما » فيكون العقد عليها 
لايها كعقد البيع » ولا تفسخ الا برا يفسح يهعقد البيع:» أوآن المتافع 


)١‏ يفهم من هذا » كما هو واضم ٠‏ أن جوازعقد الاجارة ولز ومه ائما 
كان لُامرين : احد هيا : دفعالحاجة العامة الماسة استثناء سحن 
ا"لاصل العام ء وهوعدم الجواز.» لالعدام المعقود عليه ( محل 
| العقد ) عند ابزامالعقد ٠‏ وبيعالمعدم ‏ وهواليئافع باطل 
نأجيكة استحسانا للحاجة ٠‏ وثانيهما ‏ توفير المنفعة للمتعاقدين 
وذ لك لايتم الا اذا كان لازما ء اذ لو اعتبرناء غير لازم لاستقل كل 
من.طرفيه بفسخه ونقا لمشيئته وفي كل وقتة ود ون رضأ الآخرء 
فكان كل.من طرئيه سيد دآ بفسخه في كل لحظة هييذ لك لايتوفر 
ا ا 
لعدم اللزم ٠‏ 


14 


ليست كالاعيان حكما بل هي أعراضزائلة معد وبة تتجدد شيئافشيئا 
عشد الاستيثا" * 
وأما نصالرد عليه من قبل الامام السرخسي فا يلي : " وعندفا ‏ 
أى الحنفية - جواز هذا العقد ‏ عقد الاجارة ‏ للحاجة ٠‏ ولزومه » 
لتوفير المنفعة على المتعاقدين ه غاذا آل الامر الى الضرر ه أخذسا 
فيه بالقياس(١‏ ) وهوعدم اللزم ه على اعتبار أن عقد الاجارة في 
حك العقد اليضاف (؟)٠‏ 
والواقع ‏ كما ترى ‏ أن انجتهاد الائية على موجب القياس +أوالاستثناء 
منه والعمل ببوجب الاستحسان © يدور في الحالين ‏ كما رايت 
مع مقتغضى العدل ٠‏ ودفعالضرر فير الستحق ٠‏ 





)١‏ ويقصد بهالقياسالعام وهو " عدم اللزى " اذ عقد الاجارة ني 
حكرا لعقد .المضافوا لاضافة في عقد التمليك الذى يصح مع ا لاضافة 
كالاجازة والساقا ة ٠‏ يمنعاللزي في الحال كالومية ‏ ابأ 
الصية فائها لأتكون الا مضافة بطبيعتها لاتقبل التنجيز ٠‏ 
اللبسوط : للسرخسي د جح ١1‏ ص» 
اف “"المآل ” هوالذى غير حكم العقد من اللزوم الى 
عدنه » أومنالاستحسان الىالقياس ٠‏ 

؟) العقد اليضاف هوا لقعقد الذى يصد ر بصميغة يضاف فيها 
الايجاب الى زمن مستقبل سواء أكانت الصيف ة مطلقة او مقترنه* 
بشرطءكقوله " اجرتك هذه الأرض ه مدة خيس سنوات ابتد أ* 
من أول السنة القادمة ه ويقبل الطرف الاخر * 


فاذ! كان العمل بموجب القياس العام يوكول في ظرف معين الى 
تحقيق الحعدل ٠»‏ والمضلحة المعتبرة » ودفعالضرر غير امستحق * 
وجب المصير الى هذا المآل ٠‏ تحقيقا لذلك كله ٠‏ 
أما آذا كان العيل بهذا الموجب في ظرف من الظروف يوةول الى. 
. مآل ممنوع © مسن الضرر الزائد غير المستحق )١(‏ وجب حيئقذ اخراج 
السألة منالقياس العام ه وتطبيق قاعدة اخرى تدفع هذا المآل البنوع 
وتحقيق العدل ٠ه‏ وهذا هوالاستحسان : أوالمناط الخلص »كسا 
علمث ٠.‏ 8 
فالعدل اذن هوقطب الرحسى في التشريع الاسلاسي ء قياسا أو 
استحسانا ء حسب الظروف والاحوالةوبذ لك كانت معاييره من الدقئة 
والاحكام بحيثتقد ره على تحقيق مقتضى العدل ٠‏ والمصلحة ٠‏ ورفسع 
الحرج ٠‏ والضرر في الظروف المتغايرة ٠‏ وفي كل واقعة تعرض ٠‏ 


/ يحكم هذا العقد أنه ينعقد علة لحكمه ه ولكن يتأخر سريان 

آثاره الى الزمن الستقبل البحدد ه فلا يملك المستاجز منفعة الارض 

الابنها من الزين الذى أضيف اليه العقد 2075 

وعقد الوصية لايكون الا مضافا بطبيعته ء وكذ لك عقد الايصا" * 

لان طبيعتبما تقتضي الاضافة ه ولا تحتمل التتجيزء وقد الاجارة يقبل 
التتجيركما يقبل الاضافة ء ويصح معباء لاز ن محله المنافعه وهسي 
توجد شيثا فشيثا » فكانت الاضافة متفقة مع طبيعتها : ْ 

|)١‏ ويقول الامام السرخسي تطبيقا على خصوص سأًلتنا الانهة: 

لاضرر عليه في ايفا" العقد الاقدر نا التزنه ٠”‏ ْ 





١و١‎ 


ثم يبين الامام السرخسي ه أنه كان من مقتضيات النفاذ العقلي 
في الاجتهاد التتشريعي أن نستيطن مقاصد التشريع ه أو المعنسي 
١‏ التشريعي الذى أدا زعليما شرع الحكر ٠‏ 

فاذا كان الامام الشافعي ‏ رحمه الله ى يرى أن عقد الاجارة كالبييع 
لايفسخ الا بالميبنالعلة س لو أمعنا النظر ‏ ليستهي ذات العيب 
بل العلة هي * الضرر ” لان ”العيبفي المعقود عليه ” ينتقسص 
المنفعة ه أويزيلبا »اذا أصابيعضا من النعقوه عليه ؛أوأتى 

عليه جملة ء وكذا يتفااوعا لثمن أو الاجرة بالعيب * أو يسة يسقطان قبل 
القبض تبعا لتقسالمتفعة أو فواتها وهذا لملة ألضير ٠‏ 

واذا كانت ” العلة ” هي ”والضرر ” غير مستحق في حد ذاتهه فهو 
متحقق في العذ ر والعيبعلى السوا* ء بآلا لهما » كيا ذكرنا » فوجب 
الاعتداد بالمآل ٠‏ وهو هنا ” الضرر” لاذاتالعيب ء واذا كان الضرز 
الزائد غير الستحق ” معنى ينتظم العيب والعذ رمعا » وجباتحاد 
الحكم فيبما ٠‏ كبا قدمنا ه ليحدة العلة ٠ه‏ والحكم هو وجوب د فعا لضرر 
وذ لك لايتأتى الا بالفسخ اذا تعين وسيلة اليه ه فثيتحق الفمسخ 
بناء على ذ لك في الحالين : العيب والاعذار ء والتفرقة بينهما تحكم 
لاينهضيها د ليل شيعي معتبر ء بل في التفرقة بينهما انخرام أصل 
العدل الذي يقضي بعدم مشروعية الحكم الضر رى يغير حق ٠‏ وهذا 
هومو'دى نصالامام السرخسي :” ثم الفسخ يسببالعيب » لدفع 
. الضرر ء لالعينالميب ء فاذا تحقق الضرر )١(‏ في ايفا"المقد (؟) 
1< بعوالمآل اللاقعاوالتقع. 


( ل أليضي على موجب العق د وتنفيذ التزاماته رغم طرو' العمذر 
ِ : 
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)10( 
يكون ذ لك عذ را فيا لفسخ وان م يتعفق الصمبافي ممق عليه ْ 
وأساس ذ لك أن الضرر الزائد غير ستحق على المتعاقد شرا » ولا ينبغي 
أن يتحمل في ايفا" العقد 5 الا قدر ما التزيه عند العقدى (؟) © رع 
" وبذ لك ثبت الفسخ بالاعذار الشخصية اللاحقة بالستأجر والموكجر 
اذا تسببعنها ضرر واد غير ” ستحق ' بالعقد فد منالميي 


اللضحق بالمعقود عليه لوحد الال على ماسيأتي 
ويستخلصمن هذا. ء ان الشارع الحكير ا فوق ماالتزم 
فملاعتد العقد ٠‏ 


ويلزم عن هذا عقلا ء انه يقشترط أن تكونا لظروف وت ايرام العقد * 
قائمة عند تنفيذه » اذا كان لتغيرها أثر في مآل تنفيذ العق د ضررازائد! 
وهو شرط ضمني فهم لزوما عقليا » من تعليل الائمة المايق #وان لم 
يصرحوا به ه كبا اسلفنا ٠‏ 

فحق الامتناععن اليضي في موجب العقد » أى الامتناؤعن تنفيف: ‏ 
الالتزام من جانب اليتعاقد المد ين به بيقتضق حق السخ الثابت له 
شيعا ه لم تكن علته ذات الالتزام ولا الغرر الناشي" عنه ه لان ذلك 
واجب الوفاء به شرعا ء عملا بقوله تعالى ياأيها الذين آبنوا اوفوا بالعقود 

" ولّانالعةد عبد ء والله تعالى يقول : ” واوفيا بعبد اللهاذا 
عاهدتم ٠‏ ولا تنقضوا الايان بعد توكيد ها وقد جعلتم الله عليكم كفيلا * 
)١‏ المبسوط: د ا(ص؟ 9ه 


0 أذ يقول الامام السرخسي : '/ لانه لاضرر عليه في ايفا* العة بد هالا. 
قد ر مالتزمه عند العقي أى ل لابعد أ براعه يسيب عذ ر يطرا ٠.‏ 


م 17اس 


أقول ان حق الامتناععن تنفيذ الالتزام حالة العذر الطارى* بالفسخ 
لا لذات الالتزام ه لبا بينا ه بل لرصف ملازم للالتزام لاينفكه وهو الغير . 
النافي* عن العذر أو الظرف الطلاري* البلايسة وهذا الضرر غير مستحق ه ْ 
ان المتعاقد ليسملزما شرعا الا بالتزاماتالعقد التي نشأت عند ايرأمة ه. ‏ 
لابيعد“ * لانها خارجة عن نطاقه ه كما اسلفنا » نثيت ماقلنا ة سسن 
أن حق الفسخ إم يكن استثناء من أصل قاعدة اللزوم عند الحنفية. ه بل 
هوالقياس * 
وأيضا ” حنق الفسخ ” يثبتاذ! تمين طريقا لد فعالضرر فير الستحق 
لان تحيلة ظلسسم ٠‏ 
اغراف المشرع على تنفيذ العقود ابان'الظروف المتغايرة ه واضح مسي 
تعليلات الائسة وأسهم النقهية ٠‏ وتطبيقائهم * 

ه ميا لايصح ممه القول بأن العقود ‏ 

رآثارها فيالنقه الاسلاني تخضم لسلطان الارادة الانسائية المطلسسق. 
بل اشرف المشرععليها ابراءا وتنفيذا ء فجمل ليضبون المقد مفبوسا 
اجتماعيا وانسائيا ه ببا يحقق من التوازن ه والعدل ٠‏ في المعاوضات 
يمشرجية الباعث وبا هو وسيلة أمن ومل وتعاون ٠‏ أما فايته العامة ه 
| فرفع الضيق والحرج ٠‏ وتمكين طرفيه من الانتفاع المتباد ل في حد ود الحق 

والعدل والمصلحة المشروعة ٠‏ 
ونكتفسي بهذا القدر من بحثالنظرية © لمحدودية 
الصفحات اللقررة ه والله البادى الى سوا" السبيل ٠‏ 


١55 


نظريسة السثوليسسة التقصيريسة والعقدية 
قلي 


ا لهالا سلايي 





مقدمسه 5 





لم يرد هنذا الاصطلاح في الفقه الاسلاس وانبما 
ورد معناه تحث اسم آخر ء هو ” الشسسان * 

واذا كان تالسثولية تعني البوكاخذة ه فان الضمان ب فسي 
أحد معانيه ‏ يعنيها كذ لهةعند النقها"” ء ونورد فيما يلي المعاني 
الفقبية التي اطلق عليها الفقها* لفظ الضمان في استعمالاتهم ٠‏ 
الضمان في اصطلاح الاصوليين والنقبا" )١(‏ 


يعنينا سن ضغي ان فى بحثئسا هذا 
تحد يد تُاحيتة ا الجنائية 34 حدده الحثفية 


بما يفيد ضغل: الذمة باف! مثل ماأتلف ان كان من المثليبات 


َ( الغضمان ني اللفة ه يعني الالثزاء ه تقول: ضمنت | لمال! لتزيك 
به ويتغدى الى مقعولين ؛ تقول ضمنته الثال أى الزيشتة 
١‏ به البصباح المئير * 
هذا ه وللغمان معنى آخو ه وهو الكفالة ‏ والشامن هو 0 
الكفيل والملتزم والغانم - وبأتي انان ايا بمعنى التأكيه 
على خلو الشي" بن العيوب المعجرالوسيط ب 


ناا 


أوبقيشه ء ان كان من القيبيات ٠»‏ وهذا المعنى كما يتحقق 
في ضما نالتصرفات الفعلية غير المشروعة © فيما يتعلق بالاموال » 
يتحقق كفا لك ه في ضمان العقود ٠)١(‏ 
غير أنه فييا يتعلق يضمان العقود ه كشغل ذمة البائع بمثل أو 
قيبة اللبيع السسا لك في يد ه قبل تسليمه ه اننا هوأثر لازم لحكم 
العقد © من وجو التسليم 6 عند أوا"الشترىٍ الثين ه وليس 
أثرا مباهرا للعقد ء وكذلك ضمان الوديع مثل أوقيمة العين المودعة 
أثرا لحك عقد الوديعة ء من التزامه بالمحافظة عليها ٠‏ اذا هلكت بتقصير 
منه أو تعد يعلى هذا » كان الضمان في جاتيه المدني لا الجنائي » 
عند النقبا* على نويمن ٠‏ 
[- ضيانالاتلاف ٠‏ 
ميامسم ضمان التقلد ٠‏ 
قد عرف الغسان بعض الفقها” القداى ءه بآنه * غرافة التالف 30 
أو ” رد مثل الهالك اوقيمته ” كما عرفه بعضالبحدد ثين بأنه * 
التزام بتمويضمالي ه عن ضرر للغير » وهدسي معان متقارية * 
بالضي والايجار * ش 


0 )الجلة / 11 )5 من العقود'مايكون الضمان اثرا مباشيا 
له » وهو الكفالة: ن- وهو ايا التزا م يعمل كيا في أحض سار 
شخص معين » أو شقل إلذءا بالدين أو بالمطالية على خلاض 

. بين النقها" ٠‏ 
)0 الضمان ص ؛ وما يليها ‏ للشيخ على الخفيف ٠‏ 
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غير أن بعض الخد ثين 'ه قد عرف الضنان بأنه :"” شفل 
الذمة بيبا يجب أداواه سن مال أوعيل © عند تحقيق شرط أدائه 6 
في الحال ء أوفي الستقبل المعين ‏ " . 
هذا في الواقع ه تعريف بالاعم ه لانه يشمل ” الدين ” ولاعلاقة 
له بالتصرفات الفملية التي تشكل اعتد!* على المال يتلفه ء كما 
يشمل عقد الاجير المشترك والخاص ه ويحله العمل 6: وليس هذا من 
قبيل مانحن فيه ء من الاعتد* على الاموال بالاثلاف ٠‏ 
نعم ذا امتنعالاجيرعن ادا" التزامه ه منالقيام بالعيل بحل 
العقد ه وكذا اذا امتنعالبائععن تسليم المبيع الىاللشترى عند ادائه 
الثين ء يجبر قضاء على ذ لك »> ويعزره الحاكم وينفذ »عليه ان امكن 
غير أن الشارع لايلزمه بتعويضنالي عن تأخره او انتنافه ة فكسسان 
هذا التعريفغير مائع .0)١(‏ 

وأيضا » قد يكون الضمان يمعنى الكفالة بالمال أو التفى ء وفسي, 

هذا النوع الاخيز من الكفالة محله احضار شخص وهوعمل غير أن 
الامتناع عن ذ لك لايستوجب التعويض|لمالي )١(‏ وان لحق الدائسسن 
)١‏ الضمان ص6١‏ الشيخ علي الخفييف ٠‏ 
1) الضيان بيعنى الكفالة ه قد استممله النالكية والشافعيية 

والحنابلة ن راجع ‏ المهذب ج ١‏ ص 9081 مغنى المحتاج 

ج ” ص 5 له _الاشباه والنظائر # لللنيوطي ص 7؟ 


المغني ‏ ج؟ ص96ه ابن قداسه ء٠‏ 
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شرر من جرائه ه وهذا ليسبيا تحن بصدد البحثئييه 
1 أيضضا ٠‏ 

وهكذا ترى ه أن الالتزام يعمل ء سوا" أكان حكيا وأثرا للمة د كا ! 
في عقد. البيع ه من مثل التزام البائع بتسليم المبيغ آم كان محلا للعقد 
كيا في عقد الاجي ر المشترك أو الخاص ه فان امتناع الملتزم عن الاا* 
لايستوجب التعويضألمالي عن التأخير ه ولو لحق الد ائن ضر بسبسب 
ذلك وانما يجبر قضاء على التنفيذ ان ايكن هكما أسلنا ٠‏ 


الفلصلالاول 


أدللة مشرودهيةالفضيان 





تنبضبمشروعية الضيان ء أد لة من الكتاب والسنة ٠‏ 

أما الكتاب ه نفيما يتعلق ٠‏ بالاعارة والوديعة *. وكل شي' أكتسن 
صاحبه غيره عليه أوألزم به الشارع فمن مثل عموم قوله تعالى :“ان 
الله يأمركٌ أن تكدوا الاماناتالى أهلها * - 

ويجه الاستد لال : أن الله تعالى أوج ب أدا* الامائة بصريح الامسر 
وهذا يستلزم شغل الذمة به والا كان توجه الخطاب بالطلبفي غير 
مطلو ب وهذا لايتصور. ه وشغل الذمة مما يتحقق به الضمان الذى 
يستوجب الانإ|ء ٠ ' ٠‏ 
على هذا ه فالضمان بنوفيه ه ضيان الاثلاف ه ضمان العقد 
يشمله عموم الاية الكريمة ه من حيث شغل الذمة به ه ووجوب أرافه 


١154 
- عنك تحقيق شرط 4ى‎ 
اما برد العين ان كانت قائية هيا‎ ٠ هذا ه والارا“ الكامل‎ 
أيضا ه ني قوله  صلىي‎ ٠ وهو ماتقرره السنة‎ ٠ في رد المغصوب‎ 


.٠--‏ الله عليه سام د : * على اليد ما أخذت حتى تو'ديه " أورد مثلها 


الكامل صورة ومعنى :ان هلكت أو تلفت وكانت من المثليات * أو ره . 
قيمتها القامة ه وهو المثل المعنوى * ان كانت من القيبيات ه أو 


كانت من المثليات وانقطع مثلها ٠‏ تعويضا وجبرا للتالف ٠‏ 


ثانيا : قوله تعالى : ” غمن اعتدى عليكم فاعتد وا عليه ببشنل 


ماأعتد ىعليكم ٠‏ * 

ويجه الاستد لال ه أن الاية الكريمة بعبوبها ٠‏ ظرر بدأ - 
السماثلة في الجزا" عد لا والتعويضضرب ين الجزا" * والسماثلة الكاملة 
ماكانت صورة ومعنى ولام أمكن ه والا فالمثلية معنى وهي القيمسة 
مجزئة ٠‏ غير أن هذا الجبراو الجزا* هلاينطوى على معنى العقوة 
الزاجرة ه وانما هو مجرد رد لبد ل التالف على صاحبة ؛ لعصية 
ماله فيقوم مال محل المال التالف ٠‏ 
ثالنا : قوله تعالى : ” وانعاقبم فعاقبوا ببثل ماعوقبتم به 
ووجه الاستد لال 6 أن الآية سريحة الد لالة على وجوب تحقيممق 


.. ممائلة العقوة للفمل الجربي ٠‏ وهذا , ' وان كان نصا في العقولات 


٠‏ الزاجرة لليعد وان على الانفس ه غير أنه يستأنس به في الاستد لال على 


بدأ البيائلة في العد وان على الاموال كذ لك من قبل أن ” السائلة:” ... 


ظ مبد أ عام يقرره العد ل في الجسزا* ٠‏ على الغدوان باطلاقرظ مغ 


ل 


أو تعويضا وجبرا » الا ما استثني بد ليل ه كما في ضمان العق د 
ش ” على ما سياتي تفصيله ٠ )١(‏ 
رابعا: قال تعالى : ” وجزاء سيئته ء سيئتهمثلها ه وهذا 
. تأكيد لتقرير مبداً المثلية في الجزاء عد لا . 

ووجه الد لالة ه أن التمويضالمالي ضربمن الجزا" » لانه من قبيسل 
ازالة الضرر المالي الذى أحدته المعتدى » وأمثل طريق لذلك ه هو 
احدا ثنقصفي مال المعتدى يمائل الذى أحدثه في مال المعتدى 
عليه ه ويرد على هذا الاخير جبرا يعوضا ه وهذا ضربتمن الجزا" ٠٠‏ 
ومما يواكد ذ لك أنه جبر وتعويض وجب شرا في مقابل انتهاك عصمة المال 
بالنسبة للمعتدى عليه » وهو نفسه انتباك لعصمة مال المعتدى عجزاء 
وفاقا » على هذا ء فا نعموم عصمة النفس أوالمال مخصصة بيا قدمتا 
من الاياتالشلات (١؟)‏ بالنسبة لليعتدى ٠)(‏ 

خاسا : ماروى عن أنس رضي الله عنه ‏ قال : اهدت بعضأزوا ج 


١‏ سياتي أن ضيان العق د يتم التقدير فيه على اساسالتواضي 
بخلاف ضمان الاتلاف فان عبنانعلى الجب ر والتعويض ه وذ لك 
أساسه المعاد لة أو السماثلة ه أو الساواة في المالية والقيمة » 

ا أن تعذرت المثلية صورة * 

؟5) من قوله تعالى : ” وأن عاقبتم *فعاقبوا”5"عيقبتم به" ويقوله 
تعالى : ” فمن اعتدى عليكم » فاعتد وا عليه بمثل مااعتدى علي 

«قوله تعالى :” وجزا* سيثة * سيثة مثلها ” 
؟) المرجعالسابق. جح 5 ص4؟١؟.‏ 


00 


النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ اليه طعاما في قصعة 6 فضريست 
عائشسة القصعة بيدها » فاتلفتمافيها » نقال رسول الله صلى 
اللهدعليه وسلم ‏ طعام يطعام ء وانا" باناء 0)(١(‏ 

ووجه الد لالة * أن البا* في الحديث للعوض هتقأوجب الرسول. 

صلى اللهعليه وسلم ‏ طعاما وانا على المتلف » مثل الطعسسام. 
والاناء الذى اتلغه ء عضا وجبرا ٠‏ 

ومعلوم أن القيبي يضمن بقيمته »© والمثلي بمثله (؟)* 
هذا وفي رواية لابن أبي حاتم بلفظ أن * من كسرشيئا » فبولنه » 
عليه مثله ”(؟) وهذاعا,مء 
خاسا : وما روى عن سمرةعن النبي بصلى اللهعليه وسلم قال 
" على اليد ما أخذت حتى تو'ديه (4) ” ووجه الد لالة » أن البقتضى 
بفتح الضاد ‏ وهو المعنى اللابالمقدر الذى يتقف عليه نهم 
المراد من نصالحديث هوالضشيان ء 


2. نيلالاوطار جه ص56"‎ )١ 

٠ المرجعالسابق‎ )؟١‎ 

( المرجم لسابق . والحد يش روا» الترمذى وصححه . 

؟)0 رواهالخيسةالاانسائني ٠‏ 

ه) راجعبحث المقتضى "في كتابنا المناهج الاصولية ه «كتابنا 
أصول التشريتع ٠‏ 


0 


على الراجح (١)غ‏ فيكون معنى الحد يث : على اليد ضمان ما أخذذت 

حتى تواديه > ووجه كونه هو |ألراجح #ألان الحديث يوجب رد عيسن 

ماأخذ ت اليد » ان كانتقائية ه لاته الواجبالاصلي »ه والا فالضمان 

لإن الضمان غرامة التالف »ء كما بينا ٠‏ 

سادسا_؛ وروى النعمان بن بشير فن النبي صلق الله عليه وسلم ‏ 

أنه قال : " من ذف دابة في سبيل من سيل المسلمين * أو في سوق 
من أسواقهم 6 فاوطات بيد أو برجل ؛ مهوضامن وهذا واضم ٠‏ 





6١‏ وانساقلنا انه الراجع ء لان الاحتما لات ثلاثة في المقتضسى 
اما القسان أو الحفظ ه أوالاها" فيكون معنى الحديشعلى هذا 
التقاد ير الثلاثة للمقتضى ١‏ بفتح الضاد ) على اليد ضبان 
ما أخذت حتى تواديه 6 أو حفظ م أخذات حتى توادديه 6 أو 
أدا” اأخذت حنى تواديه 0 لاجائز ان يكون هذا الاخير وهو 
التادية © مقتضى اه انه جبمل في الحذ يثغاية ه والشسسي* 
ابكون فاية نف هفييقى الترجيح بين الاحتمالين : الغممان ' 
والحفظ ٠‏ واللمظاهر الضمان ٠‏ لان الحد يثيوجب رد عيسسن 
ماأخذت ان كانت قائية ه والا فالضمان ء لان الضمان » غرامة 
التالف تمويضا كبا بينا ب نيل الاش ار 


جانه صس١1١1؟‏ . 


لدلين 


سابعا_: منالقررات النقبية التي تنيض يبدا السثولية عن الغرر . 
المالي ءه ماجاء في قواعد البجلة ه من مثل : ” الضرريزال *" 2 . 
و" الغضرر يدفع بقدر الامكان ” وكلتاهما متفرعتان عن القاعدة ا لتشريعية 
التي ارساها الرسول صلى اللهعليه وملم : ” لاضرر ولا ضرار ” ٠.‏ 
والقاعدة الاولى ٠‏ توجب معالجة ماوّع من الضرر ٠‏ بازالة عينة ان امكن * 
وذ لك برد المال عينا ه ان:كان قائما » والا فالتمويضمثلا اوقيمة كا 
كرنا ٠ ٠‏ 
وأما الثانية ٠‏ فتأتي بحكم وقاتي بحيث يجب الحيلولة :دون 

ع الضرر » لانالد فعاسهل من الدفع ء أوالجّاية خير من العلاج 
وهذا المعنى لايصلم سندا على موضيعنا ٠‏ 

غير أن قاعدة الدفع هذه يتحقسق مناطها العام في الجبر باللشل. 
أو القبيمة »لان هذا هوالميكن دفمه )١(‏ من الغمرر ٠‏ 
فليم ٠‏ أن مبدأ الضمان ستقر في الشرع قطعا © با قدينا سسن 
الادلة٠‏ 





)(١‏ ؤلى هذا ء كان اكفعببعنى الازالة وتضعيف قاع دة 
الد فسع معني جديدا ه وهوأن يكون الدفعبقدر 
الائكان ٠‏ ش 





للضمان أسبابعدة »* يوردها. النقها" في أبواب الفقه المختلفة » 
اذ لم تجمع في باب واحد »ومن ذلك * 
1ب الزام الشارع بالضمان ٠بباشرةؤ‏ بما يشغل ذمة المكلف المخاطب 
بن النفقات بوجهعام * أُومن اموال الزكا.ة .» أوالكفارات 
في خصالها المالية ويوجب الاد ا ايضا وهذا ل يتغمين معنسى 
التعويضعن مال اتلف ء كما ترى ٠‏ وانما هو تكليف يحقق معق 
التكافل الاجتماعي الملز م ه في داك ثرة الاسرة 6 واليجتميسع 
أو عقوبة زاجرة عن عمل محر م كما في الفطرعيد! في ريضان د ون 
عتدر 6 أوالحنثفي اليمين » منالخطايا الدينية ه وهذا'مما 
لايدخل في بخثا *" | ظ 
ب ققد يكون سيبه العقد ٠‏ وهو مايطلق عليه النقها" " ضما 
العقد ” وسيأتيا لبحث فيه ٠‏ 
ج-- وذكروا من الاسباب ٠‏ الاتلاف ٠»‏ والغصب » والتفويت 
والتعيب والتغير ٠‏ والحيلولة بين البالك وياله ه والشسرط 
واليد غير المحقة » والتسبب تعدياءعلى أن هذه الاسبساب 
جميعا يمكن أن يجمعها معنى واحد هو الفعل الضار عند تحقق, 
شرطه * وهو ركن من أركان الضمان التي تتنأولها: بالبحثفييا 
يلي : 


٠١5 





سبيل التعدى » والضرر ه وعلاقة السببيية بينهما ٠‏ أومايطلق 
< عليه الفقها الآفضاء ء فكانت أركانه ثلاثة : 


الفمل الضار تعديما 


ليس الفعل الضار مشروا » بل هو فغل محظور » ولذ! كان سيبا 
للتضمين بما يكون له من أثر في اتسلاف المال ء ولا يشترط في فاعله 
ان يتوافر فيه الادراك ٠‏ أوالقصد الى الاضرار ه بل تنعقد سببيسة 
الفمل الضار لضمان مايترتبعليه من ضرر او اتلاف للمال هولو كان فاعله 
فاقد الاهلية كصبسي غير مميز ه أو مجئون » أوغير مدرك ولا قاصد 
كالنائم والناسي ٠‏ ان ليست أهلية الاداء شرطا في التضمين » ذلك 
لان أساس التضمين المالي هوجبر المتلف ءْ صيانة لعصمة الاتسان في 
ماله » ولذا كان العمد والخطأ في اتلاف المال سواء ه وان كسان 


بيجم 


” غير‎ ٠ يفتح اللام  اسم مفعول  اذ! لع يشترط أهلية الأدا*‎ 0)١ 
اذ انتفاء الاهلية اهلا لاييجب‎ ٠ آنه لابه من اهلية الوجول‎ 
| ٠ (السثولية » كما في الحيوان ه لان جبج الفجماء جبسار‎ 
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للعيد والخطأً أثر قي العد وان على الاتشس ٠‏ | 
غير أنه يشترط أن يكون الفعل الضار قد ع تعنديا » أى دون وجه 
حنق وعلى سبيل الاعتدا* أو البجاوزة على حق الغير ء والتعدى لايعني ., 
التعمد ولا القصد ء كما سيأتي ٠‏ 
وعلى هذا لي سكل فعل ضار يوجب التضمين » فلو أن ثبخصا هذم دارا 
لغيره باذن من صاحبها » لايضمن ». لانه فعل ضار ولكن بصق 
وكذلك يكون الفعل الضارقد يع تعديا اذا لم ياذن به الشرع اصلاء 
وبما هو جدير بالاشارة هنا الى ان الفعل المشروع في الاصل ٠‏ لنشيئه 
عن حجق اذا أدى استعياله الحاضزالى فاحشاو راجح بالغير 
انقلب فعلا ضارا غير مشروع بالنظر الى نتيجته » لا الى ذاته وهذا ضرب, 
من التعسف في استعمال الحق ه كما علمت ٠‏ د بحثنا ذلك يحشا 
مفصلا في نظرية الحق والتعسف في استمماله )١(‏ ه ولايدخل 
في موضوعنا » لاستقلال تظريته وبعاييره وأحكامه غير أن الفعل الضار 


0)١‏ وفي هذا المعنى يقول : ” اذا تأملتشرائعالله وجدتها 
لاتخرج عن تحصيل المصالح الخالصة او تالراجحة وأن تزاحمت 
قدم اهمها واجلها ء وان فاتادناها ء كا لاتخيج عن 
اليفاسد الخالصة والرلجحة بقدر الامكان وان تزاحمت 
(المفاسد: ) عطل اعظمها فساد! يتحمل أد ناها وعلى هذا 
وضع احكم الحاكمين شرائع دينه » ووتبحقوق عباده ”٠‏ 


لين 


أصلا ه والفمل التعسفي ٠»‏ يفصل بينهما أن الاول لايشترط فيم] ' 
يترتب علية من ضرر لتنسعقد سببيته للتضمين ان يكون الضرر فاحشياً 
أو راجحا بل يكتفي لتثور مسكوليته » أن يكون يسيرا بخلاف الثاني 
: لاستناد ه أصلا الى حق ٠.‏ 


٠‏ الفمل الضار نوعان 6 ايجابي وملبسسي 


| الفمل الشارقد يكون حسيا ايجابيا أى هَرعيا * فاذا ترتبعليه ضرر 
.بالغير ه تعد يا مائعة د سيبا يستوجبالتضمين » سوأ اكان ترتسب 
ذ لك الضرر عن طريق اللباشرة أوالتسبب ٠‏ 
| ويكون بنطريق المناشرة أذ! لم يفصل بينه وبين حد وثالغرر فعنل 
آخرهة أوكيا تقول المجلة : ” الاتلاف ,باشرة.ه هواتلاف الفسي* 
بالنذات * كقطع الشفخ ص أهجار غيره أو كسر انائه ٠‏ 
ويكون بطريق التسيب اذا فضل بينه وبين الضرر فعل آخر » أدى 
اليه * فكان علة لجَوع الضرر » أوكما تقول المجلة : ” الاتلاف تسبينا 
هوالتسبب لتلف شي" ٠‏ يعني أحدا شأمر في شي* يفضي ألى تلف شي" 
آخر على جرى العادة 0010 * كما سياتي تفصيله ٠‏ 
وأا الفعل الضار السلبي 6 فهو فمل نفسي » لاحسي مادى 6 
بمعئى الكفاوالامتتاععن الفعل ٠‏ وفي انعقاده سيب للتضمين ششرفا 
خلاف بين الفقهبا"* 
() السجلةاليادة 41م انظر ماورد عست 
صورة المباشرة والتسببفي الاتلافج ؟ ص:(؟١١‏ 3 ص ؟؟١‏ 








لا ؟ 


فذ هب يعض | لفقها* الى أنه ليس سيبا للتضمين شرعا © وهو مذهب 
الحنفية والشافعية )١(‏ وذلك ه كين رأى مالا لغيره يحترق ٠‏ وكأن في 
سعه انقاذ» ٠‏ ولم يفعل © فانه لايضمن لانه ليس مباشرا © ولا متسيبا * 
ولاتضمين الا عن طويقهما ٠‏ 

هذا والامتناع امر سلبي عدمي ه والبباشرة والتسيب لايكونان 
الا بامر وجودى وري ه وايضا لايو“اخذ الله تعالى على الفعل النفسي 
مجرد! حتى يخرج الى حيز القوع ٠‏ 

وخالففي هذا الحنابلة والمالكية (؟) وسندهم في هذا ه أضه 

ترك واجبا * وهو انقاك مال أخيه السلم ه معقد رتهعلى ذ لك ء فأدى 
أمتناعه عن اد|*الواجب ‏ الى تلف المال المحترق ٠‏ تسييا » فيكون ‏ 
سئولا ضامنا ه كبن وجد لقطة في الطريق ولم يأقطها » وهويملم 
أنها اذا تركت تلفت ٠‏ كان ضامنا ٠‏ فكذا هذا ٠‏ ولانه ضرب من التسيب 
في تضييع المال ه وهومائيجحه (؟) ٠‏ 
التعدى (4) 





قلنا آنفا » أن “التعدى ” في اصطلاح الفقبا* ه لأيعني 

١55 ص‎ ١5” تبيين الحقائق.ج اص‎ ١16 اليدائعوجلاص‎ )١ 
٠ وما يليها‎ ١5١ ١ نباية البحتاج ج 5 ص‎ 

؟) كما فالقناعوج؟كص15" وبا يليها ‏ بداية المجتهد جاص ١1‏ 
وما يليها لابن رشد ‏ الفروق ج؟ صه ٠١‏ للقرافني ٠‏ 

( راجع الضمان ص الهم ص "8 للشيخ علي ا لخفيف» 

)20 يطلق المالكية ”التعدى” على غصبالمنفعة اما الاستيلاء على 


العين عد وانا فيسى .عند هم عسصبا ‏ راجع البهجة شرح التحفة 
ج ٠ص‏ 56" س واص ( 3700 للتسولي - 4 


لذرء 4 


التعمد أوالقصد ٠»‏ وائما يعني دون وجه حق او المجاوزة الى 

حق الغير ه أوعدم الجواز الشرعي )١(‏ أوالعدوان » كما يعنيلاصال 
والتقير فالفعل الضارتيكون موجيا للضمان » الا اذا وقعبغير وجهحق »* 

وقد استقر قاعدة في الفقه الاسئمي مواداها أن * الجواز الشرمهسي 
ينافي الضمان (؟1)” 

وعلى هذا » فلو حفر بثرا في الطريق العام دون اذن ولي "لامر 
وقعت فيها دابة فنفقت ه ضمن الحافر »* لانه تسبب في هذا الضرر 
تعديا وبد ون وجه حق ٠»‏ يخلاف مالوكان الحفر ياذن من ولي الامر ٠‏ 
ومن ذ لك عمالو نشب حريق في دار فهدمها الجار دون اذ ن صاحبها 
قطعا لامتداد الحريق الى داره » ويدون اذن ولي الامر ه» ضمسن 
ه لانه مباشر للاتلاف ه على وجه التعدى (؟) ٠‏ 
وثرى أنه انم تعذر استكذان صاحبها » لفيبته »© أو تعسراستكذان 
الشلطات أو تقاعرعن اد * الواجب في القت البناسبكان له أن 





٠ للبحيصاني‎ ١75 ص‎ ١+  دوقعلاوتابجوملا‎ )(١ 

؟5) المجلة/المادة/راءة 

)2 المادة 1١1‏ مناليجلة ٠‏ على ان قاعدة ” الجواز الشرعسي 
ينافي الضمان ليستعلى اطلاقها ‏ بد ليل ضمان التعسف 
والفعل المتعسف في استعباله ه جائز بالنظر الى اصسل 
تشريعه * وبع ذلك يضمن المتعسفماترتبعلى فعلهءسين , 
نتائج ضررية لاحقة بالغير اذا كانتعلى قد ر معين من الجساءة ' 


ولوبد ون قصد علذا كان لابد من 3 تصحي] منطوق هذ ما لقاعدة | 
فيقال : الجواز الشرعي المقيد ينافي الضمان ٠‏ 
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يهدمها )١(‏ ه ولاضماناتقاذ! لحقه ء ولّان واجبا عليه شرعا أله 
يتسبب في ضياع مأله د ون مقصد. شرعي ه ألا ترى أنه لو راى مال غيره 
يحترق ء وكان بامكانه أنقانل» ولم يفعل » كان ضامنا «لتركه وأجبسسا 
كما قدمئا ه فامواله اولى ٠‏ 

بورد الامام السرخسي صورا من الافعال الضارة تعديا ود ون جواز شرمي 
ويتسيب فاعلها في بقوع اضرأ ربالغير ء ومن ذلك ” اذا ضعاليجل 
في الطريق حجرا #أوبئى فيه بنأ* بأو أخرج من حائطه جذعا #أو 
صخرة شاخصة الى الطريق 1 واشرع كتيفا » أو حياضا » أوميزايا ٠‏ 
أرضعني الرين جذعا ه مهوضايمن لا أصاب من ذلك . لاه 

* لهلاك ماتلفبيا أحدثه #“وهو متعيد في هذا التسيب » 

انه أحد خفني الطريق مايتضرر به المارة »أو يحول بينهم * وبين المرور 
في الطريق الذى هو حقهم (؟) ٠‏ والتعدى كما قلنا شرط للتفميسسرو . 
فالا انتفى الشرط انتفى البشروط ه اذ لايترتبعلى الجواز الشرهمي 
في الاصل ‏ ضمان ء للمنافاة ٠‏ هذا ء ولا ينظرفي ” التعمدى” 





)(١‏ هذا اذا تمينالهد م طريقا الى انقانى داره هوالا فان امكن 
اتفاذها بقطعامتداد الحر يق اليها ه بالاطفا” وجب المصير : 
الى ذلك ه والا كان ضامنا بالهدم » على أى حال ٠‏ لعدم الضرورة + 
ومن قال با لتضمينربا اعتمد على قاعدة : (الامضرار لاييطل حق الغير) 
ويجاب عن هذا «أن الخلاف بين الفقها" جار في اصل القاعدة نقسها ' 
فلا يكون الاختلاف عن باجتحقيق المتاط ٠‏ 


0( المسيطجا !م -واجع جع الميجبات والعقور ‏ للمحمصاتي: 


؟٠‎ 


كشرط للتضممين في المتلفات المالية ؟6الى التعيد ٠‏ فالتعيد والخطأً 
: هي ذلك سوا" ء بل انتفاء التمييز او الارادة اصلا ء لايخل بمبدأ التضيين 
. لان الشريعة تقيم القمبان على التعدى نما ماديا للسجل )١(‏ ولم ٠‏ 
تعتب أي من العناصر الذاتية ء كالاد راك أو التمييز ءأو الارادة ء أو 
القصد والتعمد ٠‏ أوالخطأ مناطا للشيان ‏ كا اسلفنا ٠‏ 
هذا ء ولا حجرغي الجوارح فيبا يتعلق باتلاف الاموال (؟) ٠‏ وعلسى 
هذا » فالصغي رغير المميز » كالكبير البالخالعاقل المد ركفي سثولية 
التضمين عما ترتبعلى انعا الشارة من الف لال الغير ركذلك 
المجنون » والمعتوه والنائم *قينا لو انقلبعلى مال اثناء نوه 
فأتلفه لان الضمان ليس من بابالحقوبة التي 50 القصد والارادة 
يل من باب الجبر وا لتعويض المالي * كما قدمنا والمقصود بانتفا' الاهلهة 
هنا. ه هوأهلية الاد!ء ء والا فان اهلية اليضوب شرط ء لانينا مناط انان 
وقيام الذءة في ثبو تالجقوق لصاحبمها عليه ء والا فان اننا" الاهلية ‏ ' 
وجوبا وأدا* ة لاضمان ممه كالحيوان »لان جرح العجما" جبار * 
هذا » واعثبار العمد والخطا في التعدى في الانفس لافي الاموال (9) 





0)١‏ مذكرة فيالسئولية التقصيرية ‏ مقررة على الصف الرابع في 
كلية الشريغة ‏ للد كتور محمد فوزى فيض الله * 
)0 البخجور سوا" اكان عاقلا أم مجنونا أم صغيرا غير مميز اذا 


اتلف مالا ضمن | ذلاحجر في افعال الجوارج فالاعذ ار لاتوثر 
ني عصمة المال ٠‏ 
') وللعميد والخظا في التعدى أثر في الاثم الاخروى وعدمه ثفيياً 


يتعلق. با لاتلاف المالي لاني الحكم الدنئيوى »ا التعدى ٠:‏ 


ل 5١‏ هه 

وفي الاثم الاخروق وعدمه * 
على هذا ء فلا حجر في افعال الجواج : والاعذار من الجنون 
والصغر وانتفا" التمييز ومأ اليه لايو'ثر في عصمةالمال * 
معيار التعدى يبعنى الاهمال والتقصير : 
قلتا أن التعدى هو البجاوزة الى حق الغير ء أو العد وان على ماله 
اتلافا دون وجه حق + وأما فيا يتعلق بالتقصير والاهمال يقلة 
الاحتراس ء فان الشابط هو مخالفة السلوك البألوف للرجل العادى ٠‏ 
ومن المقرر عند أصحاب القراعد » أن كل ماورد به الشرع طلقا ء ولا 
,ضابط فيه ولا في الفقه يرجعفيه الى العرف ٠ )١(‏ 
الاستثنا*ات من قاعدة التعدى : 








استثنى النقيا' من قاعدة التعدى فلا يعتبر الفاعل معتديا 6 
في حكم الشرع ولوتحقق فيه مناط التعدى ظاهرا للحالات الا تية : 
١ب‏ حال الدفاع الشرعي عن النف ناو المال ه أو العرض» 
5س حال الضرورة ٠‏ 
"> حال تنفيذ أوامر ذى الولاية الخاصة ء أو العامة (؟. 
+0 يوجب الضمان في كليهما ٠‏ فالتمييز والادراك والقصد * ليس 
شرطا في ايجاب الضمان المالي كما أشرئا » لانه تعويض وجبر 
عن هال متلف ولينعقيبة زاجرة ه. كما في العد وان على الانفس٠‏ 
061 الاشباه والتظائر ‏ للسيوطي ٠‏ 
5) ولا يتسعالقام للتف هيل ٠‏ 





الغسسرر 


الضرر هوعلةالضمان » والفمل الغار يشرط التعدى سبب )١(‏ 
هذا ء والغرر بطلقا يوجب التضبين وولا يشترط في الفاعل الذى احدثه 
القصد ا والتعمد ء أوالاد راك «التمييز ” كما قدمنا ٠‏ 

فالصغير غير المبيز هوالمجثون * والمعتوه واليخطى* والنامشسم 
والناسي ٠‏ كل اولئك اذا اتلف مالا للغير ه وجبعليه الضيان فسي. 
ماله لان الضرر في ذاتهعلة للتضمين شرعا » بل يحكم بالتضمين علسى 
من لم يحد ثمئه فعل نشأً عنه الضرر ه كا لتلف الذى يحد ثفي مال هو 
في يد ضمان * لما ذكرنا من ان الشريعة ٠‏ اعتبرت الضرر مطلقا ه علة 
في تشريع حكم التضمين. فا ذا وجدتالعلة ( الشرر ) وجد اليعلول 
وهو الحكم حتما ٠‏ اثرا للعلة » وهوا لتضمين فكان ذ لك الحم )١(‏ من 
خطاب لضع لامن خطاب التكليف ه وهو مذ هبالجمهور ورأى عند 
المالكية (؟) واذ! كان الضررعلة في حكم التضمين كان ركئا بحيث 
اذا انتفى الضرر انتفى الضمان ه ولو باشر الفاعل فعلا ضارا من شأنه 
أن ينشأ عنه الضرر » أو تسبب في احداثذ لك ولكن الضرر لم يقع ٠‏ 








0 فرق بين لسب+ والعلة » فالسبب طريق مول الى الشي” ولكن 
من غير تأثير هبخلاق العلة ه فانها موكثرة بجمل الله تعالى 
او هي مايكون حصول الشيء عند ه آثرا له* | 

5 أى اتح بالتضسين ٠‏ (1)الخرشي ج1:ص١ ٠١‏ القوانينا لفظبية.٠‏ 


صرية ١‏ ؟ لابن جزى* وتبيين الحقائق ج 5 ص ؟؟؟ ٠‏ 


0 
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على هذا اذا ذيج شاة لغيره لاتيجى احياتها لم يقممن قيمتها 0 
لعدم الشرر ه وان باشر فعلاضارا بل قد أفاد صاحبها» ا لوتركها 
.دون ذبح وهي مشرفة على . البلاك ٠‏ لتلفت * فكان في الامتناععن 
ذبحبا تسبب في الاضرار بصاحبها ٠‏ اتلافانيضين في بع ضالمذاهب 
لانه ضرب من لتعدى في صورته السلبية » كما بينا )١(‏ الا اذا كان 
احتراق اليال على مشهد من صاحبه ه اى يسقط الواجبعلى غيسره 
في انقاذ ءا أ هذا قد قلنا ان فيصل التفرقة بين الفعل التمسفي * 
مين الفعل الغار في السثولية اتقصيرية » ان الاول يشترط فيه أن 
يكون ماأدى اليه من ” شرر” فاحشا أوراجها » لتثور المسئولية 
التعسفية ه ذلك لان الفعل التعسفي في أصله مشروع ه بخلاف الفعل 
الغار ه فان الغرر الذى هوعلة التضمين يوجيه ولوكان يسيرا ه لان 
الفعل الغار ني أصلهغير جادز أصبلا ٠‏ ' 
تعريف الضرر : 

عرف يعض لتقها* الشرر بائه كل خسار في المال ينشأ عن نقسص 
فيه أو في منافعه ء أو زوالها مع أصلها جملة أو زوال بعض أو صافه مما 
يواثر في قيمته * وعلى هذا » فالاتلاف او الضرر قد يكون جزئيا وقد 
يكون كليا (؟) والاول افساد والثاتي استهلاك ٠‏ 





)١‏ بجمعالضماناتص4١٠‏ وض  *2٠0‏ القواعد ص >؟5؟ لابن 
ظ رجب (؟) الفمان ص 4١‏ للشيخ علي الخذيف ٠‏ 
'؟') القواعد ص66 لابن رجب بجنع الضمانات ص 2١٠؟. ٠‏ 


3 ل 


أنواع ا لبر : 


والضرر على نيعين 
أ مأدئ أو ما لسسسسي. 
١‏ )| معتل وى 


أما الضرر المادى ٠‏ فيا يصيبمال الانسان » فيتلف بعضه ء أو 
يصييسه بتعييب ينقصقيمته * أو يذ هب بالبال كله ه أصلا ومنفعة 
فيجبا لتمويضعلى صاحبه بالمال يقد ر التالف ه ليحل مال مكان 
مال '* جيرا وتعويضا * ولهذ! وجب لتعويضريالمثل الكامل ليكون الجير 
من كل وجه. ه صورة ومعنى/والا فيجب البساواة التامة من حي ثالمالية 
وهي القيمة ٠‏ ْ 
وما الضرر المعنوى » فين مثل مايصيب الانسان في شرفه وعرضه 
من الاذى كما في القذف والسبة ٠‏ أومن ايذا” للشعور ه أوامتهان 
في المعاملة » وهذا لايخضح لقواعد التعويضني الفقه الاسلاي التي 
تقضي يأنجل مال محل مال أتلف وانما يترك تقد ير التعويضالمالسي 
نيه للحاكر ه والاصل عدم التضمين فيه. ه الا ان بعضالنقها' قالوا 
بتعويض !لالم )١(‏ اذا لم يحد.ثأثرا والخلاصة : أن تحقق الضررا لمالي 
)20 على أن التعزيز بالتغرير المالي عقمة لايدخل في نضونا 
لانه ليس من باب التعويضيعن بال آتلف ‏ واءا التعووسف يميد 
الالم نقال؟ابو يصف الميجهاتج ٠٠0 ١5ص ١‏ 





6.؟ 


بالمضرور هو مناط التضمين المالي تعويضا اثرا لنقصفي المال أو في 
امتفعثه * أو في قيمته 0 أوقيمته بعضه © أو لزوال المنفمة كلها التسي 
كانت تطلب منه عادة » وهذا الضرر ا لكلي والجزئي قد يحد مدعادة نتيجة 
المباشرة ء أوالتسبب )١(‏ كما أشرنا * 
البح ث|الئثالسث 








لاتنبضالسئولية أو يحكم بالتضمين الا بعد تحقق العلاقةبين 
الفمل الضار ونتيجسته من الضرر ه اما عن طريق المباشرة أو التسبسب 
وهي وان كانت شرطا يترقفعليه الحكم بالتضمين » غير أن الشرط يعتبر 
من الاركان عند جمبور النقبا* خلانا للحنفية وبائتقا" هذه العلاقة ينتفى 
الحكم بالفيان ٠‏ 
ويقصد بالملاقة * التلازم " الذى لا انفكاك له بين السبب وبين ما أدى 
اليه من نتيجمة أو بين العلة ومعلولها عند انتفاء المائع ه وهذا التلانن 
هومايطلق عليه الافضاء * 
أما الميب ء فبو الفعل الضارعلى يجه التعدى © وأما التتيبجة 
فهي الضرر * وليسمن معنى التعدى التعيد أوالقصد 6٠‏ بل المجاوزة 
أدعد, الجواز الدريي . 
أخراج ارك 1 عن أن مم به منفعة مطلوبة ينه عاددة 
وهو أما أن يكون تأما ويسى الاستهلاك كقتل الحيوان او حرق 
الثوب او كسر الفخار وما الى_ذ لك واما ان يكون ناقصا ويسى 
البإئج جا #اللشتان كالنت انا تاتقي 
ص 


بن جز . 


5١1‏ ل 
أما معنى التلانم الذى هوالانضا" فهو كون النتيجة للتخلفعن سببها 
اوان المعلول لايتخطف عن علته ءعادة يجعل الله تعالى ٠‏ 
الفرق بين السبسب والعلة 
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السببماكان مصلا الى السببمن غير تاثير بخلاف العلة » فبي 
ماشرع الحكم عند ه اثرا له ٠»‏ 
فالعلة توكثر في الحكم ه لان الشارع اعتبرها اساسا في تشريع الحكم 
لانها مظنة| لحكية أو المصلحة #ويرى الاصوليون أن السيبالحقيقي 
لابد ان يتوسط بينه وبين الحكم علة فيضاف الحكم عندئذ الى العلة دون 
السبيباذ ايجاد العلة يطلق عليه ” المباشرة ” وايجاد السب بيطلق 
عليه ” التسيب " والمباشرة يجبتقد يسها على التسبب اذا اجتبما 
تبعا للتأثير في الاول دون الثاني وإمنتقر هذا قاعدة عامة في الفقه الاسلاي 
مو'داها أنه : ” اذا اجتمعالمباشر والمتسبب ء أضيف الحم الى 
المباشر ٠ )١(‏ : 
هذا » وتقديم المباشرة على السبب ٠‏ اتعقد عليه الاجماع (؟) 
فيضاف حك التضمين الى المباشر دون المتسيب ٠‏ 
)١‏ الأشباه والنظائرص 15_اين نجيم ٠‏ المجلة / المادة/ 1٠١‏ 
0)5 جا" في قواعد ابن رجبمانصه: ” اذا استند اتلاف أموال الادميين 
ونفصهم الى مباشرة وسيب تعلق الضمان بالمباشرقد ون التمبب : 
الاان تكونا لمباشرة مبينة على السبب ” القاعدة ١١١7‏ ص ه4ل؟ 


وانظر في هذا المعنى الاشياه والنظائر للسيوطي ص ٠١١‏ الفروق ' 
للقرافي ج ؟" ص8 "٠١‏ البجلة بادة 1١6‏ تبيين الحقائق جا .. 
ص ١55‏ ويا يليبا ٠‏ 
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الباشسسير والتسسيب 





035 “قلنا أن الاتلافأوالضرر هوعلة الحكم في التضمين » غير أن التلف 
<< قد يحصل عادة بطريق المباشرة او التسبب ٠‏ 
والمباشرة هي اتصال“الفعل!لضار ذاته بالمال » فيتلفه » أو هي ايجاد 
علة اتلافسه ه دون أن يتصسط بينما فعل آخر يتسيبعنه الغرر ه فهذا 
ضرر مباشر » ولا حلاف في تضمين من باشره رأحدثه ه وذلك لان فعله 
علة التلف بد ليل نسبته اليه » كاحراق الزرع » أوقطعالشجر أو هد م 
البنيان * أوقتل الحيوان * أو احراق المتاع ء أو تمزيق الثوب وليسس 
أى من الاهلية ٠‏ أو التمييز ه اوالادراك ها والتعمد شرطا في حكم 
١‏ وهكذ! ترى ان مبنى الضيان في اتلافالمال هوجير النقص » 
لاقية.الزجر ه أو هويدل مال ٠‏ لاعقمة أفمال ٠‏ ولذا لاحجر 
على الصبيان ومن اليهم من عديمي الاهلية ه في افعالهم بل 
الحجرعليهم في تصرفاتهم القولية ء كالعقوى لانهم.ليسوا 
اهلا للالزام والالتزام فيبا ه لاننقاء اهلية الادا' لمارمسة 
العقود والالتزامات بخلاف الجناياتعلى الانفس هفانها تمتمذ 
القضد والارادة في الجزا" وهذا قود في عديم الاهلية لان 
حكيها العقوة الزاجرة ء لا التعويضالجاير ٠‏ 
- ويقول صد ر الشريعة في هذا الصدد :” الحجر في 
الحكميات ه لافي الحسيات ” هذا هد ورد في القران الكري, 
حكم قتل الموامن خطا * من تحرير رقبة * ودية مسلمة دكفارة 
فهل الكفارة جايرة أم زاجرة والارجح كونها زاجسرة * 





م ؤ؟ سا 


التضمين ه لما قدمنا من أن التشريع الاسلامي ٠‏ قد رتبالضميان 
| على التعدى وضفعا ماديا للبحل ٠‏ فكان حكيا ضعيا لا تكليفيا ه بسأن 
وضع الله تعالى شيئا علة لشي" آخر ه بحيشيستلزم وجودها وجود ‏ 
الحكم الذى بني عليها »© لائها معتبرة في تشريعمله ٠‏ 
على هذا ء فاللباشرةفالاتلاف .)١(‏ اتصال الفعل الضارذاته 
ببحل الضزر منالمال دون أن يتصظ فعل آخر ويحد ثفيه تلفا أو ضررا 
بحيث ينسب هذ! الفعل عادة الى قاعله الذى باشره أو هي ايجاد علسة 
التلف (؟) كيا ذكتاه* ْ 
أما التسبب فهو اتصال ” أثر الفمل * بيحل الغمرر وهوالسال 
لاذاسا لفعل وحقيقته فيصل ذلك الىتلفه وذلك بان يحدث أخذ 
آمرا في شي" يفضي الى تلف شي" آخرعلى جرى العادة ٠‏ 





0١‏ عرفت البجلة الاتلاف باشرة بانه :* اتلاف الشي" بالذات 
مادة 447 اما ألاتلاف تسببا نقد غرفته يا نه احد! ثامر في 
شي* يفضي الى تلف شي* آخر على جرى العادة المادة ٠144‏ 

)0 أوبعبارة آاخرى الاتلاف,باشرة هوالذى لايتخلل بين فعل البباشر 
وبين تلف الال ء فمل آخسر ‏ درر الاحكام شح مجلة - 
الاحتكام . ج15 ص 855 لعلي حيدر ‏ شبح البحاسي 
فببي الحسيني الاشباء والنظاقفر !ا ص0115 
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هذا ٠‏ والاتلاف بباشرة أوضم من ان يفتقر الى مثال ء فقطعالاشجار 
في ملك الغير د ون وجه حق » اثتلاف مباشرة بخلاف ما اذاكان باذدن | 
المالك »ه حيث يعتبر اتلانا مبامرا بحق هفيضمن في الحال الاولى 
دون الثانية وكذا لو هدم جدارا لغيره دون وجه حق ».أو احرق 
زرعه * 

أما الاتلاف تسيبا 6 فمن مثل أن يحفر أحد حفرة في الطريسسق 
العام فيسقط فيها حيوان أوتلقي به الريح فيها ٠‏ فيتلف ه ضمسن 
الحافر لتعديه بالحفر » وتسببه في الاتلاف ولنسبة الاتلاف اليه 
عادة سواء بسقوط الحيوان من تلقا" نفسه ه أويفعل اليسخ 

أما انه متعيد ء قلانه حفر في الطريق العام ه وهوحق العامة 
ود و ن أذ ن ممن يمثلهم © وهو ولي الامراوئوابه * وأما أنه متسبسب 
فلان الحفر سببمصل الى ذ لك التلف ه على جرى المادة ٠‏ 
هذ لك اجتمع التسبب وا لتعدى فيترتبعلى ذ لك حكم التضمين بخلاف 
| اذا حفر احد حفرة في أرضيملكها ثم سقط فيها حيوان لغيره * 
فتلف نانه لايضين * لانه وان كان متسيبا لكنه غير متعد 6 والمتسيسمسب 
لا يضمن الا اذا كان متعديا ٠‏ 

هذا » ويشترط في ضبان الاتلاف تسببا الا يتخلل بين فعله بين 
الأتلاف ه فعل مختاربباهر وذ لك لانا لمباشرة أو العلة مقدمة على السبب 
في الحكمرلكونيا موكثرة في الحكم دون السب بكيا ذكرنا » ومن هنا كان 
تقديم المباشرة على التسبب لرجحان العلة بالتاثير النباشر ه دون اليب 
لانه طريق مومل. الى السبب ولكن د ون تاثهز ٠‏ 


«5كاله 
اذا اجتمعاللباشر والمتسيباضيف الحكم الى البباشر : 
فلو حفر شسخصحفرة في الطريق العام ه فجا' آخر والقسى فيهبا 
حيوانا أو متاعا فاتلفه ء كان الدا فعهو الضامن دون الحاقر لمباشرة 
الاول وتسبب الثاني » ولان الفعل الضار ء وما ترتب#ان تلف ه ينسب 
عادة الى الداع ٠ )١(‏ 
هذا ولودل شخص لصا على مال فسرقه » فالضمان على السارق لانه 
مباشر دون الدال لانه متسبب (؟) ٠‏ 
وعلى .هذا ء تقدم المباشرة على التسبب اذا تعارضا اواجتيعا 
لقوة الاول بتاثيره ء لانه علة الاتلاف والعلة هي اساس الحكر بالتضمين ٠‏ 
أساس التغرقة بين المباشرة والتسيبفي الحكم :: 
ان التفرقة بين المباشرة والتنيب أساسها ان الاولى قوامها اتصال 
الفمل الضار دّاته يمحل الشرر ءة وهو البال ٠‏ كيا بينا © فكان علة 
مواثرة في الائلاف ء وهذه العلة من الظهور بحيث لاتدع حاجة الى _ 
84 المادة 1١‏ منالمجلة ‏ الاشباه والنظائرص 14 لابن نجيم 
وللسيوطي ص ١‏ ١٠وقواعد‏ ابن رجب ص ١١7‏ وص 148 
الفروق ج ؟ ص ١١‏ للقرافي المجلة _اليادة ه؟؟ .٠‏ 
)2 «وهذا على راى يعضالنقها” ويرى فريق آخر الضمان عليها ' 
كبا سياتي #استثناء 3 لان الدال هنا يعتبر ساهيا في 
الفغل ال ارء ْ 





755١‏ سس 


النظر الى فاعلها » قصده أو تعيد ه لان الفعئل الضار المباشسر 
ينسب الى فاعله عادة لاحد اثه اياه » فلا مناصمن الحكم عليه با لتضميسن 
لذلك ٠‏ وجها * 

وهذا بخلاف المتسبب ء لان فعله لايتصل بذاته بيبحل الضرر 
كالمباشر ء بل بأثره على مانصلنا ه لذا » لميكن تسببهء في 
احدا ثالضرر ظاهرا ظهور اللباشرة » ولا قويا قوتها. ه ا النغروض 
أنه عند اجتماعبا » قد تخللبين تسيبه وبين التلف أو الضرر فاصل 
هو فعل مختار مباشر ه أحد شالغرر ء فالضرر اذن قند 
تراخى حد وثه عن التسبب ٠»‏ ولكنه حد شاثر المباشرة * فكان السيسب 
بجرد سبيل مصل الى الضرر » غير موكثر » بخلافا لمباشرة فانها علة موثرة 
في احدائه ه ودون تراخ ه أوبعيارة اخرى ه أن سببيه فعل المتسيب 
للغرر أضعف وأخنى من المباشر ة ؛ وبع هذا الضعف والخفاء النسببسي 
لايرتفع الى مستوى المباشرة من حيث القوة والظهور ٠‏ بد ليل نسبسة 
الفملّاوالضرر الى المباشرعادة دون المتسبب ٠‏ لذا » قدمت 
الميافرة على التسببعند اجتماعهما * وأضيف الحكم بالتضمين السسى 
المباشر د ون المتسيب وهذا بالاتفاق بين المذاهب » لوجود مسوغ ا لترجيح 
'عند تعارضهما ه وهوقوة المباشرة وظهؤرها ٠‏ قن احدا ثالضرر ه ‏ 


فالفارق واقعي كما ترى * 


غير أنه اذا ارتفع التسيب الى مستوى المباشرة في بع ضالحالات 
من حيث القرة والظهور ء حتى كان السبب في. معتى العلة المواثرة اضيفة 
حكم التضمين الى المتسبب وحد » أو اليهما معا على السواء ه لانتفسا* 


يمرلا 


سنب الترجيح «استثناء من قاعدة تقد يم البباشر على المتسبسب 
وهو ماتتئاوله.با لبحمث حا لا . 





يستلخصمما سيق ءأن قاعدة تقديم المباشرة على التسبب المتفق 
عليها ليستعلى اطلاقها * بل مقيدة بألا يصبح السيبفي معنسى 
العلة ه من حيثالقوة والاثشر * والظهور + وهوماأشار اليه ابسن 
رجسب في قواعده ه بأن تكون المباشرة مبنيةعلى السبب ء وناشئة عننه 
سواء اكان الفمل المتسبب ماجثا الى البباشرة أولا فبن ذلك ء مااذا 
حكما لقاضي بال لآخر فذهببه » ينا" على سهادة شهود ٠‏ ثم رجموا 
عن شبهاد تهم ء فالضمان على الشبود المتسببين وخدهم مم لاملن القاضي 

الباشر للاتلاف للاشباب الاتيسسسة : 
١‏ الا نالشهود قد الجاوأ القاضي الى الحكم الذى هو 


علة الاتلاف .٠‏ 
أ أن ليس في عمل القاضي تعد * وهو شرط في حكم 
ا لتضمم 0 0 


 ”‏ أن التعدى معالتسيبكانا متوافرين في الشبسادة 
أما التسبب ء فظاهر وأما التعدى ء فللرجوع ٠‏ أو 
التزوير * ثم الجا"القاضي الى الحكر بههادة زور ٠‏ 
الذا ه كانت المباشر: ة كما ترى مبنية على التسبب *ه وكان ظهور ألتأثير 
وقوته في القبادة لاني قضا" القاضي ٠‏ فارتفصت الى ستؤى الملة 
امن حيث الظهور و التأثير * فقانت في معنى الملة ه بل العلة وي 


1” 


البباشرة مبينية عليها ٠‏ 

وهذا القيده قد استقر في فقه الحنفية والمالكية في الجملة 
آيضا )١(‏ حيشقالوا يضمن السافق والراكب والاول متسيب والثاني 
مباشر لما وطققه الدابة فاتلفته ؛ كما قالوا نتضميين الحافر 
حفرة في طريق لحيوان يعلم انه يمسر فيا » ومن أرداه فيها » الى 
القصد الى الاتلاف من المتسبيبجعله بمنزلة الدافع فالغمان على 
الساشر والتسبب كليهيا ٠‏ 
٠‏ كذ لك قالوا بتضمين من أمسدك شخصا لظالم » ليآخذ منهمابعه 
من النقود بعد فراره » فالضمان عليهما لان المتسبب بتعديه ه قصده 
الى اتلاف اليال 6ارتفعالى مستوى البباشؤه أو اعتبر بساهما في الفعل 


الباشر (؟)٠‏ 
وهكذ! ترى أن الضمان قد يلزم به المتسيب وحده »6 أوسسع 
الباشر * 


شروط الضمان ؛ 


قدمنا أن الضرر أو الاتلاف اليالي هوعلة الحكم بالتضمين' ء ولا 


تحقق لهذا المناط الا في مال متقوم مملوك » وهذا هو الشرط الاول ٠‏ 


١77 تبينالحقائق ج 5 ص١5١ 1 بجمعالضمانات ص‎ )(١ 
الشرح الكبير  ج ص46" دوج ؟ اص6: 5ويا‎ 
. يليبا‎ 


٠ الواسعة‎ 
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فلا ضمان أذ ن اذا كان المتلف ليسمالا أصلا 6 كالميتة والدم 
أو ليس متقوما ه كالخمر والخنزير بالنسبة للسلم © أو ليس مبلوكاأ 
لاحد كالمباحات ٠‏ ش 

أما المنافع » فان غصبها لايوجب تضمين غاصببا عند الحنفية » 

لكونها ليست مالا متقوما عند هسم 

فلايتحقق فيبا معنى التعدى ٠‏ خلافا للجمهور الذين يرون أن التعدى 
عليها يتحقق في التعدى على مصاد رها أو الديلولة بين صاحبها ٠‏ وبين 
الانتفاع بها باى حائل ٠‏ أو با خراجه من مصادرها ه وبا الى ذلك 
والحيلولة نوع من التعدى ٠‏ وحجة الجسهور » أنها تقابل بالمال في عقد 
الاجارة © وتختلف قيمتها باختلاف الزمان ٠‏ واليكان ٠‏ والبيكات ا) 
فتضمسن بالتعدى ٠.‏ 
الثاني : أن يكون الفعل الشار واقعا على سبيل التعدى ٠‏ بمعنى 
البجاوزة الى حق الغير ه أى دون جواز شري ه أو دون اذن من المالك 
بالاتلاف ه ولا يعني التعدى » التعيد والقصد ٠.‏ أوتوفرءتصر 
التمييز والاد راك في المتعدى سواء اكان الاتلاف بطريق البباشرة او التسبب٠‏ 





20)١‏ قد فصلنا القول في مالية المنافع في بحثتا في حقوق الابتكار 
في الفقه المقارن ٠‏ 
هذا وقد استثنى الحنفية » منافع المهوف لاسكتى أو 
للاستغلال ٠‏ ومنافع ملك اليتيم ٠‏ ومنافع البعد للاستغلال 
فان منافع هذه الاعيان مضمونه بالتعدى ٠‏ 
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الثالت :_ أن يكون الضرر واقعا يطريق المباشرة أوالتسبسب 
دون غيرهما © وقد فصلنا القول فيينا ٠‏ 


الرابج : ألا يكون الفعل الشار واقعا يامر ممن له الولايبة 
على فاعله فيها له حق الامر فيسه » كامر الرئيسبالسية لمروايه 
| وظ ف * 


الخايس ؛ الا يكون الاتلاف ناشئا عن الدفاع الشرعي عن النفس 
وهذه عسي سالة الصائل المعتدى كاتلاف بسلاحه ء وكراعهمه 
ودابته #سائر آد واته » وكذ لك اتلاف أد وات الباغي وبلاحسه * 
السادس : ألا يكنون الاتلاف بحكم الشرع ء على سبيل التغريم 
بالمال عقوبة ؛ من مثل كسر دنان الخمر اذا اقتضتاراقتها ذلك 
أوكان بأمر من له الولاية » تغليظا للعقمة ٠‏ / 

هذ! والشرط ا لرايع وا لخاءس والسادس من الستئيات من قاعد ة | لتضمين ٠‏ 

اليبحبث الثالث 


الفرق بين ضمان العقد ضمان الاتلاف ويد الضمان ؛ 


ضمانا لعقد في النقه الاسلامي ل انما يعني التعويضاليالبي 
عن عين مالية تلفت قبل تسليمها الى مستحقها ه في يد من التزم بذ لك 
بموجسبعقد »يعلى هذا ه فان ضمان العقد لايكون . كما يقول السيوطي 
.الا في عين معينة في صلب العقد » كالمبيع ه أوالثين اذا كان عينا 
سدينة في عقد البيع ء أوالاجرة اذا كانتعينا معينة في عقد الاجارة 
ويدل الصلح اذا كان عينا كذلك ٠‏ 


ريل 


هذه الاعيا ن المنصوصعليها في صلب العقد ه تعتبر مضيو ضمان 
عقد على من وجبعليه تسليمها للطرف الاخر 6 بيوجبالعقد »٠‏ اذا تلقت 
قيل التسليم ٠ ٠‏ 
ويختلفضمان الاتلافعن ضمان العقد » فيما يتعلق باساس ب 
التعويضفيبيا » أن الاول يقير على المثلية ء صورة ومعنى ة أو 
المثلية معنى وهي القيمة ه والمثلية انما تعني الساواةاوالمعادلة 
والتكافوه بين العوضوالمعيضعنم/ذ لك لان الفعل الضار يرد علسسى 
العين يعلى أوضافها كذ لك ٠‏ فوجبمراعاة كل ذلك في التقد ير 
وهذه هي المماثلة التامة » بخلاف ضمان العقد فانه يقوم على اساس 
التراضي »ه والمقصود فيه الربح فقد يقعفيه التغاوت بين البد لين * 
لذا » فلا اعتبار للساواة والسياثلة ء ولا تراعى اصافالتالف عد 
تقدير التعوي ضالمالي ٠‏ 
أما تأخير تنفيذ الالتزام ء فيما اذا كان محل العقد اويحل 
الالتزام عملا كالاجير المشترك أو الخاص » او تسليم المبيعالى المشترى 
عند ادائه الثين » فلا يقابل هذا التآأخير بتعويضمالي في الققه 
الاملامي * اذ التعويضالمالي شرها ء انما يعني قيام مال . بدل مسال 
اتلف وتأخير التنفيذ ليس بمال عفلا تعويضفيه: ء لائه ضرب من اكل اموال 
الناسبالباطل يعلى هذا » فالسثولية العقدية في القائون لاتعني.ضمان. 
العقد في التق هالاسلايي ٠‏ 
وعلى هذا ء نضمان العقد انما يترتباثرا لازما لحكم العقد * 
ذاته » اذ وجوب تسليم العين الببيعة مثلا التزام ناشي* عن العقسة , 
)١‏ الضمان ص ١١‏ للشيخ علي الخفيف ٠‏ 





ل 5ه 

والغمان أثر يلزم عن هلال العين قبسل تسليسها » فليسس 
ضمان الكد اذن حكسسا نامئسا عن العقد تذنه » 

أما ضبان اليد ه فهو تعويضمالي عن عين تلفست في' يد ضمصسان 
الايد أمانة يسيب لايد لصاحبالهد فيه )١(‏ 6#بيراعى 
في هذا التعويضالمثلية الكأملة اوالقيسة التاسة للتالسف » 
على نحو ماتقسرر ني ضمان الاتلاف 6 ويهذا'تبين حم الضمان 
في كل سن ضمان الاتلافاهة ضمان اليد ه وضيسان 
العقهده ٠‏ 





٠ المرجعالمايق‎ )١ 
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الباعث وأشر في التصرفات والعقود فسي 
القف لاس لاس 


كان للفقه الاسلامي فضل السبق في ارساء بدأ ” الرضاءية ” في 
العقود ع ديسا على احترام سلطان الارادة ه قبل أن تعر فه اويا 
بقرون © ويقضي هذا المبداً 6 بآن يتم العة د وينتح آثاره بمجسسرد 
اتفاق ارادتين ه د ون توقفعلى شيء من الاجرا"ات والمراسيم الشكلية ٠‏ 
غير أن هذ الارادة قد-يحركها باعث ء لانشا* تصرف هو في ظاهره ‏ 
مستكمل لاركانه وشروطه الشرعية » من توافر الايجاب والقبول ه وأهلية 
تامة للعاقد ين ء وبحلية للعقد قابلة لحكيه ء لتحقيق اغراضغير مباشرة 
تجاوز الحد ود الاخلاقية » أو المصلحة العامة * أو بعبارة أخرى . 
تناقض.مقاصد التشريع ٠‏ 

فّاية من تعسف الارادة * وما يواول اليه طغيائها من تحقييق 
أغراضمشروعة أرست الشريعة فكرة الباءثكقيد يرد علىتصرف الارادة ه 
أوعلى مبداً الرضائية ء حتى لاتناقضءقاصد التسريع نيبا تنشي” من 
تصرفات هي في ظاهرها جائزة * ولكن في تنفيذها ٠‏ 
بالنظر الى ماتهد ف اليه من غاية نهائية غير مباشرة ‏ مايسى .المصلحة 
العامة 6 أو يهدم مقاصد التشريع ٠‏ 

تحديد معنى ألياعث : 





يقصد بالباعث : الدافعالذى يحرك ارادة الينشي" للتصرف : 
الى تحقيق غرضغير باشسر * | 
والتقصود هنا ٠الدافع‏ الى تحقيق غرضغير مشروع ٠‏ يجاوز الحدود ب 
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الاخلاقية أو يس المصلحة العامة أو يناقض.قاصد التشريع » أو 
التحيل على ابطال التصالح الشرعية المعتبرة * 
فعقد البيع مثلامن نتائجه المباشةانتقال ملكية الببيع للمشترى » 
وانتقال ملكية الثين للبائع ه أما الغرضغير المباشر الذى يمكن أن يكون 
باعثا لاحد المتعاقد ين » أو لكليبما فنحو أن يبتغي المشترى اتخاذ 
المبيع لتحقيق غرضمحرم » كمن يشترى.عنبا ليتخذه خيرا مثلا » فاتخاذ 
عصير العنب خمزا باعشحمل المشترى على انشا عقد البيعمعالبائع» 
وهو دافع ‏ كنا ثرى ‏ غير مشروع * لانه يرمي الى تحقيق غرض يحرمه 
الشضانع * 

هذا » والباعث ‏ كبا هو واضح أمر ذاتي خفي وخارج عن 
نطاق التعاقد لانه ليس ركنا في التصرف د اخلا في ماهيثه ء ولا شرطا 
يتقف عليه وجوده ء واذا كان الباعثأمرا ذاتيا » فهومتفير هأى 
يختلف باختلاف الاشخاص ٠‏ 

اذن » يمتاز الباءثبالخصائص التالية : بانه ذاتي 6 وخارج 
عن نطاق التعاقد ه وأنه متغير » وهذ» نتيجة لكونه أمرا نقسيا 
ذاتيا ٠‏ واذا تعدد تالبواعثفالميرة عندئذ بالباعثالرئيسي ٠‏ 
ففكرة الباعث اذن مسيلة لابطال التصرف الذى هوفي ظاهره جاقفز 
ويقصد به الصول الى أغراضوفايات محربة * وهو بهذا المعنى ينطبق 
على الاحتيال على قواعد الشرع الذى أشار اليه الامام الشاطبي في 
تعريفه للحيلة بقوله : ” وحقيقد : تقديم عمل ظاهر الجوازة لابطال 
حكم شرص + وتحويله في الظاهر الى حكم آخر )١(‏ أى من تحليل 
ا1) الميانقات :ي ) ص(١؟ ١ ْ ٠‏ 


حرق 


محرم أو اسقاط واجب » وكلاهيا مناقضلبقاصد التشريع » ود 
بين الامام الشاطبي هذه المناقضة بقوله : * مال العمل فيها خسرر 
قواعد الشريعة ٠)١(‏ 
مكانة الباعثفي النقه الاسلا سي 





قدمنا أن الفقه الاسلامي ذ و نزعة مثالية يقيم للعناصر الخلقية والاد بية 

البقام الاول في تشريعه © لسيب بسيط ه هو أنه فقه د يني الصيفة ٠‏ 
مد تظاهرت الايات الكثيرة على توطيد ذلك ء من مثل قوله تعالن : 
وتعاونوا على البر والتقوى ه ولا تعاونوا على الاثم والعدوان » وقولسه 
تعالى : " أن اللهيامر بالعدل والاحسان " قوله تعالى :* قل 
انما حرم ربي الفواحش ماظهر منها وما بطن ٠ه‏ والاثم والبغي بغيير 
الحق ” قوله تعالى في صف ,اجا" به الرسول عليه الصلاة والسلا م من 
تشريع ” يحصل لهم الطيبات ويحر م عليهم الخبائث ء ويضععنهم 
اصرهم » والاغلال التي كانتعليهم ٠‏ 

كل ذ لك يقتضي أن يعتد بالباءثالذى يقاس به شرف النوايا ‏ 
وطهارتها ه فكان الفقه الاسلامي ذا نزعة ذاتية ٠‏ 

غير أنه الى جانب ذ لك ينزع نزعة مادية موضوعية ه تعتد بالعبارة 
الظاهرة في التصرفات »© بمعقى أن تمام التصرف وصحته وترتب آثاره عليه * 
كل ذلك منوط با لكيان التعبيرى للتصرف الذى “نصح عه العيارة * 
ويقتضى هذ ءالنزعة ه ألا يعتد ببا هوخارج عن نطاق التصرفء يسن 
الامور النفسية الخفية كالبواعث» وهو بهذ طالتزعة يقترب منالنقه الجرباني 
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ذى النزعة المرضوعية الذى لاييحث نيما يتعلق بنشأة الالتسسزام 
أو صحته خارج نطاق العبارة المنشئة له © فلا يبحشعن غايات نهائية 
وأغراضغير مباشرة خارجة عن النطاق التعب يرى الفني الذى هو مظهسسر 
* للادارة وبل هوالارادة ” ٠‏ 
وهنذا النظر يضيق مجال فكرة الباءث وأثرها في التصرفا ات ٠‏ 

وبين استاذ نا الدكتور السنهورى هاتين النزعتين في الفقه الاسلامي اذ 
يقول : ” على الرغم من أن الفقه الاسلامي ‏ تجاه نظرية السبسب 
لو نزعة موضوعية بارزة يعتد با لتعب يرعن الارادة دون الارادة ذاتهبا 
أى يأَخذ يبدا الارادة الظاهرة لابيذ هب الارادة الباظنة » حتى كأن 
أقرب في هذه الناحية منالفقه الجربائي » الا أنه من جهة أخرى » فقه 
تغلب فيه العوامل الادبية والخلقية والدينية ء وهذ! يقتضي أن يعتد 
فيعبالباعث الذى يقاسيه شرف النوايا وطهارتها » فكان ينيضي أ ن 
يكون لنظرية الميب وهي خلقية في ليقام الاول ‏ مكان ملحوظ ‏ 
يضاهي مكانها ني النقه الللتيني ٠ )١(‏ 

واذا كان النقه الاسلامي ‏ بحكم كونه ديني الصبغة ‏ ينزع نزعة ذاتية 
تحتد بالبواءث والنوايا » غير أنه لم يضع في أنى مذهبمن مذأهبه 
نظرية عامة للباعثبه ولكنه يورد التطبيقات التفصيلية » ويمكن عن طريق 
تحليل هذه التطبيقات الفرعية وتأصيلها * استخلاص نظرياتعاسة 
كنظرية الياعا شيشلا ٠*٠‏ 


للدكتور السنهي ورى ٠‏ ش 


لش رورى 


أثر هاتين النزعتين في المناهج الفقبية 


لاخلاف بين العليا* في أنأ لباءشغير المشروع اذا اسفرءشسه 
التعبير في صلب العقد يبطله » لاقترائه بشرط محظور محرم *)١(‏ 
أما اذا لم يتضمئه التعب ير 6 ولم يمكن استخلاصه من طبيعة محلا لعقد 
ضمنا ٠»‏ ففي الاعتداد بسه خلاف بين الفقبسبا"٠‏ 
فالحنابيلة : يعتدون بالباعث ه ولو لم يتضمنه التعبيرعن الارادة 
فاذا تبين أنه غير .مشروع ‏ ولوعن طريق القرائن . ابطل الالتزام 
ولم يترتب عليه أثر ه وبذ لك يأخذ الحتابلة بالنزمة الفناتية ٠‏ 

أما الحنفية والشافعية : فقد ذهبوا الى أنه لا اعتداد بالباعثك 
غير المشروع مادام لم يتضمنه التعبدير ه والتصرف صحيح ٠‏ بالنظر لسلابة 
كيانه القني التعب يرى ظاهرا »ع من حيثهو تصرف مستكيل لاركاتنه 
وشروطه الشرعية * 

فوجود التصرف الشرعي ٠‏ ووجوب تنفيذه » منوطان شرعا بصد ور 

العبارة الصحيحة من أهلبا في صورتها الدالة عليه ويقولون : ان نهوص ءار 
والسنة ه بل وعاءة أحكام الشريعة تدل على ذلك ٠‏ 
هذا ».يقد قدمنا أن الحنفية يعتد ون بالباعثاذ! دل عليه طبيعسة 
البحل ضمنا كما سيأئي ٠‏ ْ 
فهذا الفريق لم يفسح المجال أمام القضا" لتحرى البواعثالنفمية ه. 
يحكر على ضوكها بصحة التصرف أو يطلانه ه بل يكتفي بالعبارة الظاهرة 


)١‏ التصرف الانفرادى والارادة المنفردة ص1 للاستاذ الشيخ 
علي اليف ٠‏ 





إرضرف 


: أو الآرادالطاسرة . 
ونفضصسل القول في الباعثمن وجهة نظر المذاهب النقبية : 
١‏ مذّهبالحتفية : 


قلنا أن مذهبالحنفية لايعتد بالباعث الا اذا تضينته صيغة العقد 
سراحة :أو أمكن استخلاصه من طبيعة محل العقد » قبن الأول ماجاء 
في الزيلغي : ” ولا يجوز ( الاستتجار ) على الغناك والنسسسج 
والملاهي * لان المعصية لايتصور انتحقاقها بالعقد فلا يجبعليسه 
الاجر من غير أن يستحق هوعلى الاجر شيئا »ان المبادلة لاتكقلون 
الا باستحقاق كل واحد منهنا على الاخر » ولواستحق عليه المعصية * 
لكان ذلك مضافا الى الشارع من حيث أنه شرع عقدا موجيا للبعصيسةهة 
تعالى اللهعن ذ لكعلرا كبيرا ٠)١( ٠٠6‏ 

لطبيقات فكرة | لباعث في ألفقه الحنفي ؛ 

وفي النتاوى الخانية :* ” رجل استاجر فحلا ليتزى به » 

“يجوز ذلك » ولا أجرفيه وكذا النائحة والمغنية ٠*‏ وان استأجر 
لمسلم ذميا ه لبيعالخمر أو الميتة أو الدم * لم يجز ه لورود النهيبي 
بن ذلك(؟) .” 
" وفي البدائع : ” لاتجوز اجارة الاما* للزنا ه لائها اجارة علسى 
لبعصية (؟) ٠‏ 
0( الزيلعي ج هص ٠١5٠50‏ (؟) الفتاوى الخانية يج 5 ص؟5*< 
') البدائمج 6 ص١911.‏ 


ل 9ك سس 
وجا* في مختصر الطحاوى ومن كان له عمير فلا با عليه في 
بيعه » وليسعليسه أن يقصد بذ لك الى من يأمئه أن يتخذ ه خبرأ دون الى 
من يخاف ذ لك عليه ه لان العصير حلال » فبيعه حصلال «كبيع 
ماسواه من الاشيا* الحلال ‏ ميا ليسعلى بائعها ااكشفعيا سيفعلسه 
الشترى فيبا » وانما جاز هذا العقد اذا لم يذكر فيه صراحة ولا ضمنا 
ان يتخذه المشترى خيرا » فالبيع في هذا الحال صحيح ٠.‏ ولو اتخذ ه 
الشترى بعد ذلك خيرا (١)ء‏ 
وهكذا نرى المذ هب الحنفي لايعتد الا بمشروعية محل العقد » مادام 
لم يرد في صيغته ه أو لمبيكن أن يستخلصمن محل العق د مايسفرعن 
الباءثصراحة أو ضمنا ٠‏ 
هذا ٠‏ ولماء الحنفية مجمعون على أنه لايجوز التعاون على الاثم 
والمعصية ٠‏ ولكن الخلاف بين الامام صاحبيفيما تقى به المعصية غالاما, 
يرى أن الباعثمادام لايوجد مايسفرعنه صراحة لايعتد به » فلينفر 
الى محل العقد ٠»‏ فاذا اقامتالمعصية بذاته فلا يجوز العقد عندكذف » 
أما اذا لم تقرالمعصية بعينه * فيجوز ٠‏ 
003 أما الصاحيان فقد جاوزا المحل * ونظرا الى الباعث غير المشسروع 
وقالا بالكراهية كما في التحايل على اسقاط الشفعة ٠‏ وكما في بيسع 
المينس . 
في الاختيار )١(‏ : وكره الحيلة في اسقاط الشفعة قبل وجمها-. 
اعلك 0 يصف لانه مئع من وجوب الحق » ويكره عند محيد ٠‏ لانببا 
1) الاختيار لتعليل المختارج ؟ ص 14 ٠‏ 
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شردت لدفع الضرر » والحيلة في اسقاط الزكاة على هذا * ٠‏ 
"“عليل الامام محمد صريح يان الكراهة للتعسف ء لان في اسقاط . 
. القفعة منافاة لقصد الشارع ه فاذا شرعت القفعة لدفعالضرره فاسقاطبا 
عن طريق التحايل بأمر ظاهر الجواز يفضي الى الاضرار » وهو مناقضة 
لقصد الشارع ء وكذلك اسقاط الزكاة ٠‏ 

وبوجسه عام * فان المذ هب الحنفي لايقيم كبير وز ن للباعشغير 
البشروع بعد أن يكون محل العق د مشريعا » لاتقوم معصية بذاته © فمن 
ذلك ماجاء في الزيلعي : 

” وجاز بيع العصير من خبار ه لان المعصية لاتقوم بعينه ه بسل 
بعد تغيرة » بخلاف بيع السلاح من أهل الفتنة » لان المعصية تقسوم 
بعينه * فيكون اعانة لهم وتسيبا * وقد. نهينا عن التعاون على العد وان 
والبعصية ه ولا العصير يصلع لاشياء كلها جائز شرما فيكون القساد الى 
اختياره * *. 

فالنص صريح في أن العبرة ببحل الع د ٠‏ وتوافر شروطه أو فواتتها 
ولا ينظر الى الباءشغير المشروع * ولوقامت القرائزعلى وجوده» فكون 
المشترى خمارا قرينة قوية في الد لالة على الباءشغير المشروع هوهو اتخاذه 
خمراه وبع ذلك ٠ه‏ لم يتلفتاليهيه ٠‏ 
: لايقال ان السلا في ذاته ليس ببعصية ه فلم يأخذ حك العصير 6 
ألانا نقول أنه امكن استخلاص!لباءث من طبيعته. ه ولائه تعين طريقا: 
اللمعصية في هذهءالحال ٠‏ 
إهذأ * ويعتد با لباعشغير المشروع في المذ هب الحنفي اذا.نصعليه 

٠ الاختيار لتعليل البختارج ؟ ص18‎ )١ 
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صراحة على سبيل الشرط فييطل العقيد » من ث لك ماجا* في ابسن 
عابتدين 1 ” لاتصح الاجا رة لجل البعاصي » مثل #لفتا؟ والنوج ١ب‏ 
. والبلاهي ٠‏ ولوأخذ بلاشرط يباجح ” . )1١(‏ * 
ويورف: أ لامام الكاساني تطبيقا فيا يمكن استخلاص! لباعث غير المشروع 
من طبيعة مخل العة د وحكمها عدم الجواز ه منها ماجا* في البدائع 

" وأما القرد دأى شرا" القرد س فمن ابي حنيفة / رضي لله عنه / 

1 روايقا ى في جبوازه وعدم جوازه ٠‏ :وجه زواية عدم جوازهء * أنه فير منتفسع 
بم منرعا » فلا يكون مالا كا لخنزين » ويجه رواية إلجواز + أنه انلم يكسن 
منتقعا به بذاته يمكن الانتفاع بجلكد » ٠‏ فكان بالنظر الى بجلدةء مالا 6 
وخاز لذلك شراواه * واالمحيح عدم الجواز لاله لايشترى للانتفاع ‏ 
بجلدبهعادة ء بل للبويببه * ,وو حسرام » فكان هنما بيع الحسرام 
تلجرام » وانه لايجوز ” » وهد1 وأضم : في أن النظر متصيفلي يحل 
العقد وشريعيتة لأ'الي: | لهاعشة إلا انط كان جا من صيغة العقسيد 
١‏ _مذهبالاناء العامي ؛ 0 


ياخذ الامام العائعي . - - :ونحمة الله بالنزعة الموضوية ٠‏ . 
فيد هنهم لى أن الحقوه وا لامتزامات لاتوثثر فيها. اثبواعث النفسية الخفيسة 
فالسيب هو الايجاب والقبول !+ وهما نان » وأهلية التعاقد لانزاع فيها 
وبجلية العق د قابلة '8 فلم بيق إلا القغيد الشرو ن بالعقه أى البافث 
ولا تأثيو له في بطلان الامياب الشامرة 5.1 ( لإزاقياعث لايواثر فسني » 
. اقكضط* السبب حكيه * 0 8 
الست سم 


03 رد المختار تج 0ه ص9 ا 1ل مقن 
لذ ١7"‏ * 





اد ا د 


تطبيقا تعلى النزعة البوضوعية في الفقه الثعافعي , » نيما يتعلق بفكرة 
الباعثيقول الامام الشافعي في كتابه الام : * اصل با اذهب اليسه # 
أ كلعقد كان صحيحا في الظاهر » لم أبطله بتبمة ولا بعادة بيسن 
المتبايعين ه وأجزته بصحة الظاهر نوأكره لهما النية اذا كانت النيسة 
لو أظهرث كانت تفسد البيع ء وكما أكره للرجل أن يشترى السيف على 
أن يقتل به ء ولا يحرم على بائعسه أن يبيعه ممن يراه أنه يقتل بسسه 
ظلما لّانه قد لايقتل به »نولا أنسد عليه هذا البيع * وكنا أكره للرجل 

أن يبي ع العنب. .مسن يراه أنه يعصره خيرا »ولا أفسد عليه ا لبيع اذاباعه 
اياهءه لانه باعه حخلالا © كد يمكن ألا يجعله خيرا أبدا وفي صاحم 
السيف ألا يقتل به أحد! أبدا ه ولو نكح رجل أمرأة عدا محيحا وهو 
ينوى ألا يسكبا الايما أو أقل أو أكثر لم أفسد النكاح : وائما أفسده 
أبها بالعقد الفاسه * ٠)١(‏ 

وهكذا! يفسر الامام الشافمي الشريعة تفسيرا ماديا على الشاهر 

لاعلى مابطن (؟) ٠‏ ويقول في مضع آخر : ” غير أئهما اذا عقدا 
التكاح مطلقا لاشرط فيه ه فالنكاحج ثابت ولا تفسد النيسة من التكاح 
شيثا ء لان النية حد يثنفس » وقد ضحعن الناسما حددثوا به أنفسهم 
قد ينوى الشي" ولا يفعله ه وينوى ويفعله ه فيكون الفعل حادط غيسر 
النية 6 وكذ لك لو نكحها ونيته ونيتها 6 أو ئية أحد هما د ون الآخر أن 
لايسكبا الا قد رمايصييبا ٠»‏ فيحللها لزوجهاء ثب ثالنكاح ٠٠*‏ مالم 


يقع | لنكاح :بشرط يفسد * (5)م” وهذه النسيصتد ل صراحة على 


3 الام للا جا لاص 0608 0 
لعانمى المتاذ | ا 3: ص 7١؟‏ قلع 
0 الام 1ج 7 الشيخ بي زهرة ؛ مص 
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تشداد الامام الشافعي في تسكه بالظاهر " فهو لايحم على 
العقود من حيشآثارها وأصافها بحسب أغراض ا لمتعاقد ين ود وافعهما 
التي لاتذكر وت العقد ٠‏ وان كانتبينة من أحوالها” )١(‏ فلا 
يعتد الا بصيغةا لعقد. وما تضمنته عبارته ه ولا يلتفت الى القرائن 
وملابسات الاحوال » ولو كانت تد ل د لالة قوي ية على أنه اتخنه ذرينة 
لامر محرم » بل يحكويصحة العقد ٠‏ وفي هذا يقولو الامام الشافعصي 
*” يبطل حك الازكان من الذرائع في البيوع وفيرها » ويحكم بصحصة 
العمقد (؟5)”+ 
' مذهبالحنابلة : 

يأَخْد .الحنابلة بالنزفة الذاتية » فيعتد بالباعشغير الشروع 

ولو لم تتضمنه صيغة العقد ٠ه‏ فاذا تبين ذلك أبطلٍ به العقد ه 
مادام قد اتخذ العقد سيلة الى أمر غير مشروع * لان في تنفيذه 
اعانة على المعصية والعدوان ٠‏ وذ لك متهي عنه بالنص ٠‏ 
ولا يشترظ ‏ لابطال التصرف في العقود ٠.‏ اذا تبين أن الباعشعليه. 
غير مشروع سوى علم الطرف الاخسر بهذا الباعث ء ضمانا لاستقرار التعامل 
ويقول ابن القيم :” القصد روح العقد ٠‏ مصححة ومبطله » فاعتبار 
القصووفي العقود أولى من اعتبار الالفاظ ه فان الالفاظ مقصودة لغيرها. 
وقاصد العقود هي التي تراد لاجلها, اذا الغبيث ه واعقبرا لالفاظ 
التي لاتراد لنفسها ء كان هذا الغا“ليا يجسب اعتباره » واعتبارا: 


.)١ .‏ الشافمي ص١5‏ وما بعدها للاستان الشيخ أبي زهره ٠‏ 
؟) الارتج ص45دو7 ص4١ااوج‏ 5"اص؟14١(ء‏ 


د وكات 


لما يجب الفاو'هء ٠» )١(‏ 
ويقول في موضع آخر مو"كد! اعمال لبؤاءشفي التصرفات» وان 
ذلك من قواعهد الشريعة التي لايجوز هد نبأ 1 
” قاعدة الشريعة التي لايجوز هدمبا : أن البقاصد والاعتقادات 
معتبرة في التصرفات والعبارات » كبا هي معبتهرة ” في التقربات.والعبادات 
القصد والنية والاعتقاد يجمل الشي* حلالا أو حراما أوصحيحا أو فالة] - 
فكرة الباءشترد قيدا على الاراىة أوعلى التصرف الارادي ‏ . 
محافظة على مقصود الشسوع 00 


ومن أجل هذا ٠‏ كانت فكرة الباءشعند الذاتيين خصبة مثموة: 4 تقيذ 
الارادة في كل تصرف » لتحافظ على مقصود .الشوع .٠‏ 
ضابط الباعيث : 

على أن الباعشبيا هومائل. نفمي ذاتي ٠»‏ يختلف باختلاف الاشخاص 
هما هو آمر خارج عن نظاق التعاقد » لايد من:ضابط له ٠»‏ حتن :لايكسون 
سببا في تزعزع المعاملا.ت ت عدم استقرارها ٠‏ 

ولذا رأينا النقها* مختلفين في ضبطه » فينهم من | مترط أن يكون 

منصيصا عليه فسني صلب العقد وهم الشافعية والحنفية كنا رأينا * 
من لم يشترط ذ لك » بل أكتفى بعلم المتعاقد: الاخر ٠‏ أوبوجود 0 
يفترض معبا هذا العلم ه وهذا هو مذ هب الحنابلة والماكية * نهم 


٠لهلع اعلام المكجمين : د54 ص‎ )١ 
1 ٠ ؟) .البرجعالسابق ص 6ه‎ 








- احبر 2 


من اكتفى بمظنة الباعثالبعيدة © فلم يشترط وجود البأعثفيسسر 
المشروع في كل معاملة من المعاملات التي يكثر فيبا هذا القصد ‏ 
اكتفاء با لكثرة د ون غلبة الظن * عملا بالاحتياط الذى يوجب اعتبار هذه 
الكثرة في مرتبة الامور الظنية الغالبة )١(‏ كما قدمئا ٠‏ 
تطبيقات فكرة الباعثفي المذ هب الحنبلي : 


* ولا أى لايصح ‏ بيع سلاح ونحوه في فثنة » أو لاهل الحزب 
أ و لقطاع طريق اذا علم البائع ذ لك من مشتريه © ولو يقرائن ه لقولسسه 
تعالى : ” ولا تعإئوا على الاثم والعدوان " ويصح بيع السلاج لاهل 
العدل ولقتال البغاة » تال قطاع الطريق ه لان ذ لك معونة على 
البر والتقكق (؟)٠‏ 
وجاء فيه ايضا " ولا يصح بيع مأقصد به الحرام .٠‏ كعنب وعصير 
لمتخذ هما خمرا ٠‏ وكذا زبيب ونحوه (؟) ٠‏ 


غير المشروع ه باعتبار وجود مظنثه البعيدة ‏ الموانفقسات 
ج؟ وص (5؟ ويأايبعدها * 

)0 كممافالقناعج ٠‏ ص 168 ٠‏ أنظر كيف يجمل نقها* 
الحنابلة من قوله تعالى وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاونو! 
على الاثم والعد وان" قاعدة عامة تتقيد بها الحقوق سلها س 
شيج ه كبا يجعلونها قيد! يرد على الجموماته تحريا 

ار ه ويحتكمون اليها في خلافهم معغيرهم مننقها* 

ا 
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سه ١(ؤ؟‏ سه 


يفي المغني لابن قدامه: 
* ميعالعصير مبن يتخذه خمرا باطل ” 
. وجملة ذ لك أن بيع العصير لمن يعام يقينا أنه يتخذه خمرا حرام » 
ولئا قول الله تعالى * ولا تعاونها على الاثم والعدوان ” وهذا 
نهي يقتضي ا لتحريم "” والقرينة حالية * 
وروى عن النبي . صلى اللعليه وسلم ‏ انه لعن في الخمر عفسرة 
ولانه يعقد عليها لمنيعام أنه يريد ها للمعصية باشبه اجارة أمتسسسه 
لمن يعلم أنه يزني بها ء والاية )١(‏ مخصوصة بصورة كثيرة ه فيخص 
منها محل النزاع بد ليلنا ٠‏ قولهم تم البيع بشروطه وأركائه » قلنا : 
ولكن وجد المانع منه ” أى الياعثغير المشروع مائع ‏ واذا اجتمسع 
البقتضي والمائعقدام المانع٠*”‏ 
* اذا ثبت هذا » فائيا يحرم البيع وييطل اذا علم البائعوقصسم 
المشترى ذلك ٠‏ أما بقوله ٠‏ واما يقرأئن مختغة به تدل على ذلك (؟) ٠‏ 
فأما ان كان الّامر محتملا ه مثل أن يشتريها من لايعلم حاله * أو من 
يعمل الخل والخمر معا ٠‏ ولم يلفظ يما يدل على أرادة الخمر ٠‏ قالبيع 
جائز ٠‏ اذ لاقطع مع الاحتمال واذا ثمتالتخمير فالبيع باطل ٠»‏ وهكذا 
الحكم في كل مايقضد به الحرام ه كبيع السلا ااهل الحرب ء أو لقطاع 
الطرق أو نني لفتنة * وبيعالامة للغنا" * أو اجارتها كذ لك * أو | 
)2 أى قوله تعالى :” واحل الله البيع وحم الريا ” وهي الاية 
آلتي تبسك بها أصحاب النزعة المرضيعية في تصحيح العقد. 
اذا لم يرد في صيغة العقد عأيد ل عليه , 


)0 اللغنى ج؟ ص؟؟؟ لابن قداءة ‏ راجماعاث المقعين ج ؟ 
ل سم شما بجع اعم 





حي 


اجارة داره ليبيع الخمر فيها * أو لتتخذ كنيسة أو بيت نار وأشباء 
ذلك ه فهذا حرام ٠‏ والعقد باطل ليا قدمنا ” 

وقد نصالامام أحمد على سائل نيه بها على ذلك ٠‏ نقال في القصابأ 
والخباز : ” اذا علم من يشترى منهأيّدعوعليه من يشرب السكر لايبيعه 
:ومن يختوظ الاقداح لايبيعبا مبن يشرب فيها ٠‏ ونهى عن بيع الد يباج 
للرجال * ولابأس يبيعه للنسا* ٠‏ وروى عنه ” لايبيع الجوز من الصبيان 
اللقبار” ٠‏ 1 

” هلى قياسه البيض » فيكون بيع ذ لك كله باطلا ٠)١(‏ 
؟ ‏ المذ هب المالكي : 


جاء في الموافقات للاام الشاطبي * انما الاعمال بالنهات ب 
” والمقاصد معتبرة في التصرف من العبادات والعادات )3( وأورد 
الادلة من اكتاب والسنة والمعقول على هذا الامل ٠‏ 
هذا والامام مالك يعمل الباعشغير النشريع في التصرف #ولكن 
لايبطله اذا تبين الباع ثبل يحول د ون أثره كيا يد هب الى اعتبار مايو دى 
اليه التصرف من المحظور قي الكثرة من الاحوال ه ولم يصل اداواه السى 
النفسد» في الغالبمن الظن ه نضلا عن القطع ل مظئة للباعثغيسر 
المشروع ه عملا بالاختياط والتحرزعن الفساد دلان الشريمة قات 
على الاخذ بالحزم والاحتياط (؟) ٠‏ 
00١‏ اللمغني ج ؛ ص "15 لابن قدامة » كشا ف القناعص 65 ادج" 
0 ج35 ص ٠59556‏ (9) اللوائقاتج > ص 559 للشاطسي 
. وإجمكتابمالك ص؟١‏ 6 للاستائ الشيخ أبي زهرة ٠‏ 


ركنا 


مذ لك يختلفنةالامام مالك عن الامام الشاطبي من حيث أن الاول يعتهر 
اللتفرف سحيحا ء ولكن يرى وجوب أخراج البلك من المشترى وخلافييا 
للشاطبي الذى يرى بطلان التصرف . 
تطبيقات فكرة الباءث في ألفقه المالكي . 


جا* في التبصرة لابن فرحون في مسائل| لبيوع « 

" ين لسن مدب آل الدب * يعني من الحين» والعنب 
لين يعصره خيرا (١)"ه‏ 0 * 0 

ويقول في مو'يد هذا المنع : ادبم يميع آلات اللو 3 0 

الما ذلك (؟) ٠‏ 

غير أن الباعشغير المشريع اذا اقتضص المنح في مذ هاب| لما لكية ه لكنن. 
بيد وأن العق د ينعقد ثم يفسخ ء درا للنفسدة كا جا" بي ال » 
المابق من التبصرة ٠‏ 

هلآ يجا" في الحطاب : 3 بيع العنب لمن يفره خا ا ْ 
ثياب الحرير ممن يلبسها غير جائز ” (؟) ٠‏ 
فبذا النصيقضي ببطلان الالتزام » بيفا النس السابق لايجيز استدامٌ. 
آثاره 6 لما يترتبباعليه من مفاسده وآثام + ش 
وجا" في المدونة : ” وكذا بيع الخعبة لبن يستشملها سليناً وتيطّت 
العنب لمنٍ يعصره خمرا على أحد قولين ء كما يحرم بيعالسلاح لمن يلم 
أنه يريد به قطع الطريق على المسلمين » أواثارة الفتنة بينهم كبا 
لايجوز ني ذ ها مالك بع ألجابية الملة نن قو عاصين يقامح سود 
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155؟] ا هه 


. في الفساد ٠‏ وعدم الغيرة ه وهم آكلون للحرام ه ويطعيونها مله(() 
وفي الشرح الكبير للد رد ير والد سوقي عليه : 

* ويمنع بيع كل شي* علم أن المشترى قصد به أمرا لايجوز.ه كبيع جاريسة 
لاهل الفساد وبيع أرض لتتخذ كنيسة أو خمارة 6.ميع خشبة لبن يصنعها 
صليبا » ويخ العنب لبن يعصره خيرا ٠‏ والنحاس لمن يتخذ* ناقوا ٠‏ وكذا 
ينع أن تباع آلة الحرب للحربيين «كسلاح أوكراع وسح «كل مايتقوون به 
في الحرب * من نحاس أوخيا' أو ماعون ه ويجبرون على اخراج. لساك 
من ملكهم ه ولا يفسخ البيع " 
هال ابن رهد ؛ ٠*‏ الغلا في هذا تيد با اذا عل الا أن ا 
الشترى يفعل ذل لك » أب اذا لم يعلم 5 ثم ظهر أنه يفدل ذلك وان 
ابيع لايفسخ بلا خلاف * ولكن يجير النشترى على اغراجه من ملكه تبيخ 
ونحبوه " ٠‏ ظ 

يستخل ص من هده | لتصيص فيما تعلق يال البامشغير اشن سي” 

الممارضاتغئد النالكية وجهتان من النظر : 
الاولى. : ١‏ نالعقد. لايتمقد بتأير البامشغير المشزوع اذ! علم من الطرفا 
الاخركنا جاء في الحظ ستناب ٠‏ 
الثائية أن العقد ينعقد ه ولكنه واجب الفشخ ءانا لم يَخَلمالباف 
' بقصد الشترى ه يل يجبر هذا على اخراجه من ملكه ء فآرا" التقهساء 
في هذا البذ هب تتردد بين الاخذ بالتزمة المرضرعية والغذاتية» ولكنا. 
نرجح أن المذ هب المالكي أميلالى الاخدذ بالنظرية الذا تية لما يلسي : 





0( ج؛؟ ص"12و 18610 ٠‏ 


56 


أولا : انا لمحققين من أصولي المذ هب الما لكي » قد حهلو لسوا* 
النزمة الذاتية وأفاضوا القول فيها وأقاموا الاد لة على أصالة هذا 
البدأ في الشريعة » وهوالذى يتفق وبقاصدها الأساسية > ولم يقصروا 
أثر البواء. على العبادات ء بل برهنوا على شيول الاثرلعادات والمعاملات 
وأوجبوا ‏ ليكون التصرف سليما نافذ! ‏ ان يكون قصد المكلف في المعمل 
موانقا لقصد الله في التشريع * ويقصد هنا مايشمل الباعث * 
يرشدنا الى هذا » اقاءتهم الادلةعلى ابطال نكاح التحليل ٠‏ الى 
جانب اقامتهم الحجج على ابطال بيوع الاجال التي يقصد بها تحقيق 
الرها ء كما في بيع العينة » «بينوا مناقضة قصد المكلف لقصد الشارع في 
التحايل على اسقاط الزكاة عن طريق الهبة قرب نباية الحول ٠‏ وعلى 
هذاء فقد شمل اعمال الباءثغير المشروع نكاح التحليل » وتقسسود 
المعارضات والترعات غلى سوا* ٠ )١(‏ 
ثانيا : انا لمذ هب المالكي » هو أكثر المذ'اهب تقهية تهسعا فسي 
تطبيق مبد أالذ رائع فق وهو ببدأ يتجهاتجا هي , 
الاول : اتجاهالى الباعشعلى التصرف ٠‏ 
ثانيا : اتجاهالى مآل التصرف ٠‏ 
فكيف يتفق القول بأنه مذ هب مضوعي النزعة ه مع اعتباره مء أ سسسه 
الذ رائع أصلا هاما لاستنباط الاحكام في نقبه » حتى صار يعر".-نقيء ٠‏ 
سك * 
1( الوالقات ب ؟ مد يها عدا “على أن الامام الشاطبي 
لايجعل التحيل من الذرائعهبل يجعل التحنيل قسما خاضاً” 
مما يدل على تأصل النزعة الذاتية في أصول مذ هب|لمالكية ٠‏ 


- ]اسه 

ثالثا : قال الامام مالك : بتوريشكل مبانة في مرضالموت ه ولو 
لم يتبين له الباعشغير المشروع في كل حادة على حدة ه وهو حرمانها 
من الارث » اكتفاء بهذ » النظنة » وهي مرضالموت اعداما لهذا التصِرف 
في ذاته في هذا الظرف ه سدا للذريعة » واحتياطا لدر' المفسدة » 
وتطبيقا لنظرية التعسف في أصعمدى ء بنا' على الك الكلي مسن. : 
اعتبار المصالح في الاحكا, ٠‏ 

فكسرة الباعث ضابطه في التبرمات 





اتفق الفقها" على أن عبارة المتبرع اذا تضمنتمايدل على أن الباعث 
عليه أمر محظور ء لاينثماً الالتزام » لانه التزام محرم » وكل محرم باطل ٠‏ 
فالجمية بالمحظور كالصية بمال يشترى به خمرا ه أو للنواج ٠‏ أو 
كالصية لمعابد الوثنيين )١(‏ باطلة » لان هذا الالتزام الاتفرادى ‏ 
تمحضششرا ٠‏ فيكون باطسلا ٠‏ 
أما اذا لم تتضيئه العبارة * فيجرى فيه الخلاف الذى جرى في عقود ‏ 
المعارضاءتعلى مابينا آنا ٠‏ . 
غير أنه فيما يتعلق بضابط الباعشغير المشروع في التبرعات » لايشترط فيه 
وجوبعام الطرف الاخر ء كما في العقود ذاتالطرفين ٠‏ بل لايتصور ' 
اشتراطه » لان التبرع التزام انقرادى من ظرف واحد ٠‏ وليس له طرف 
آخر تتوقف نشاته عليه » وليس مكلفا باد |*التزام مقابل ٠‏ 
ومن ذلك أيضا » صية الضرار » فاذا تبين أن الميصي يقصد بيصيته 
الاضرار بورئته » بطلت وصيته » لان الاضرار بالورثة أمر نحن تحظور ٠‏ 
)6 المغني : ةج 1١‏ ص "9١!‏ ء* 
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انالباحثفي النقه الاسلاسي القدي ٠‏ يجد أن العقود المسماة 
كالبيع ء والاجارة ه والاعارة © والرهن * قد بحثت نظيا وأحكاسا 
نروكية فكلعقد فصلت أحكامه على حدة » ولا تجد فيه يحثا يتناو ل 
”الاحكام العامة * التي تشمل هذهالعقود جملة ٠‏ مما يطلق عليسسه 
اليم » " نظرية العقد 

غير أن هذا لايعني أن النقهاء القداى لم يتجبوا الى تأصيل "الكلهات” : 

بل على العكس من ذلك » وجدنا فريقا منهم * يولي هذه ” الكليات” 
اهتماءا بالغا وعناية كبرى تركت آثارها في مصنفاتهم الني تتسم بالدقة 
والسعة والعمق والشمول * من مثل كتمب” القواعد " 0)١(‏ 

غير أن هذه * القواعد ” لم تبلغ مستوى »” النظزيات العامة ١‏ 
على الرفم مما تنطوى عليه من قيمه علمية قينة » بما هي صصبان لاحكاماالعقد 
وأصول تفسيرها ٠‏ 

وهلى الرغم من أن النقها* القداى لم يتناولوا بالبحث * النظريات 
العامة ” © بما كانوا يتناولون الفقه مسألة مسألة » ويحتكمون السى 
منطق العدل في التشريع في حكم كل منها على حدة ه اعتقادا منهم 
بان تحكيم * المفاهيم الكبرى ” في انتاج الحلول لهذءالسامل 1 
0( من ف لك كتاب ا لإشياء واالنظاء -- - لميوطن - ولي نجي 


.للقرا ؛حقوا و بن 


ل 554 هه 
ٍْ نا! ماصدرث وصية مثلا ه وجب. البحيدعنا لباع ثالذى دقع الموصي 
الي الإيصا" وذ لك بالنظر فيما اشترطه ؛ وما صدرعنه أقوال ٠‏ وما أحتيف 
با لتصرف من قرائن ه فاذا تبين أن الباءثمناف لمقصد الفيع ه كانث الوصية 
بأطلة , واذا كثرت البوافث نالمميول عليه هو الياء ثالرئيسي ٠‏ 
وكذ انك هبة المال قرب نباية الحول ٠‏ لاسقاط الزكاة )١(‏ + لان 
الباعدعليها مناقض لقصد الشارع ٠‏ 
وبعذلك ء اذا كان'التبرعموجها الى شخص.علوم » لزم أن يكون 
بحيث يستطيع أن يعلم بسسذ لك الباعث ء وأن لم يكن عاليا به تعلا ( ٠)‏ 
كما غي أهد أ* المقترضالى المقرض!ذ! لم تجر له بذ لعادة » 
هذا * يقد ر.أينا أن ن الفقه الاسلامي يكتفي في اعمال الياعثغير السريع 
في يطلان عقوة “ألبغارضات يمجرد العلم أ و افتراضه أ ومظنتها لبعيدة 6 
فكان بذ للاتخصوبة * وأسع مجالا في تطبيق.فكرة الباغث التي هي بد ورها 
تطبيق لنظرية التعسففي معظم جوانبها ٠‏ 
أما فييا يتعلق بالباعثفي التبرعات » فلا يشترط علمالطرف الاخسرء 
لّان الالتزام ب ينشنأ بارادة منغردة ه ولا يتقف ني نشأنه على ارادة' طزفناخر 
ومع ذلك اذا كان موجسها الى شخ صبعلوم ه لزم أنيكون ذلك الشخصس 
بحيث يستطيج أن يعلم بسيقسه ٠‏ 





(١‏ "المزجعلسابق ص مد؟ ب كاد؟ 


5). التصرفالانفرادى ص ١١!‏ للاستاف الشيخ علي الخفيف ٠»‏ 


15535 سه 

المتجددة قد يجافي منطق العدل أحيانا » أقول على العم مسن 
ذلك كله » فائه من الميكن امتخلاص ” أحكام عامة ” لجميعالعقسود 
من هذ' :اله ٠‏ ذرمى ؟لغى, 6 وهذا مايقع فملا في, بحو ثيعسسسض. 
المحدثين والمعأصرين - 

أضف الى ذ لك هان من الثقباء القداى من أشارالى بعض ‏ 
( معايير )'نظرية العقد في مفدءة بحدث” البيع ” ٠)١(‏ 
أهمية نظرية العقد : 

0 ان بحثنظرية العقد من الُاهمية ييكان ء ذلك ه لان على 
أحكامها تدور معظم ” المغاملات ” في الشدريعة الاسلامية بل وفي. 
كل تشريع ه لذا كانتمتشعبة الاطراف » تقصر هذه الد راسة المقسررة 
عن اسستيعابهاً تفصيلا ء من أجل ذ لك سنقصر بحثنا على الاحكاما لاساسية 
لهذه النظيمسة ٠‏ ' 

البح ث|الاول 
في التعيفباالعمقه 





تعريف العقد فقها ؛ 
لم يتغق الفقها' السلمون على أطلاق لفظ ” العقد ” (؟) 
على مفهم موحد ٠‏ 





20-75 


0( نفم القدير :ج 5ه ءص 75 ويا يليها ٠‏ للكمال بنالبيمام 
بدائع الصنائع ه ج ه ص ١١65‏ وبا يليها ٠‏ للكاساني * 


ا 8مقآسه 


فجمهور الفقهاء يطلق ” العقد ” ويريد بهكل ماينتج التزاسسا 
شرعيا ٠سواء‏ أكان هذا ” الالتزام ” ناشئا عن اتفاق بين طرفين ٠أم‏ 
كان نتيجة لاراد ة الشخصالواحد »بعزمه البرم على انشاء التزام شرعي 
معين يلزم به نفسه «كالوقف والوصية واليمين ٠‏ 

على هذا شيل * العقد ” ماه وأعم من اتفاق ارادتين ه مسن 
التصرف الاتفراد ىالذى ينشى" التزاما يخ صالمتصرف نفسه وحده ٠‏ 





»2< تبين الحقائق ‏ باب البيوع مللزيلعي »المفني جح عادص ٠ه‏ 
ومأيليها لابن قد امه ابن عابد ين مج س1 ٠٠١‏ 
الفتاوى الهندية ج ؟ءصغ6 وم يليمبأ »اللهبدأية هج "اص ١‏ 
ومأبعد ها للمرغينائي 

(؟) العقد لغة الربطيينأطراف الشي* حسيما -+يقال عقدات الحبل 
أى ربطتبين طرئيه ٠‏ 
ويطلق أيضا على الاحكام ‏ بكسر الهمزة أى التقوية المعنويسة 
أو الريط اليعنوى فضلا عن التقوية المادية ‏ من ئ لك ” عقدة 
اليبين * أى توثيقها #وعزم الحالف علنالالتزام بمقتضاها ايجاد! 
أوتركا *وننه قوله تعأى : " ولكن يو"اخذكم'بما عقد تم الايمان ٠”‏ 
00 ومنهأيضا ترثيق الكلام بين طرفين : 
نه راجع القامو سالبحيط بي 1 نص 5١6‏ 
- المصباح المثير : ص ولاه 


أاه؟آسا 


وهذا هوالعقد باليعنى العام ٠‏ 


غير أن الدقة في تفصيل الاحكام توجب التمييز بين ”العقد ” بالمعنى : 


الخاصو ” التصرف الانفرادى ” أو مايطلق عليه في القانون” الارادة 


*)١( المتفردة‎ 


0 


تعريف العقد باليعنى الخاص * 


عرف عض النقبا* العق د بأنه : ” تعلق كلام احد المتماقدير 


بالاخرشرنا * © على وجه يظهر أثره في مخله (5)”ء 


0 ومن هئأ سميت * اليبين "على فعل أمر في الستقبل “عقدا” 


عنقي الفقها"ء لان الحالف يلزم نفسه يه أحكا م القرآن وجد؟ 6 
ص 115اسس للجصاص ٠‏ 

هذا » وأكثر مائرى اظلاق العق د بالبعنى العام 6 فبي 
الفقه المالكي » والشافعي » والحنيلي * وأقل منمفي كتب الحنفية 
والعقد بالمعنى العام قريب من المعبثي. اللغوى ٠‏ 


كتابالعقود :ص4١ءص4‏ لابن تيمية 2# " 
٠‏ نع القدير نجه سن !يا يليها #وانظرمي المتيتأيما. 


والقبول غرها ٠”‏ وفي البحر الرائق : ” المة د شرها ربط القبول 
بالابجابه جهو ص؟ ٠١1‏ على أن تعنريف” العقد " جاء في 


٠‏ المجلة في المادة ٠٠١6‏ وأغلت الظن أنه متقول عن شر العناية 
:المشار اليهه ونصمدكما يلي : ” الإنعقاد تعلق كل من الايجاب 


والقيول بالاخرء على وجه وع *.يظهراً: ه في متتغلقهما * 
والمتملق يفتع الو البهددة. اهو" يحل امد “|بالممقود 


عليه الذ 


- وهذاً التمريف: لفل 517 "العقد ” بالممنى. الِخِاصِيءأى 


تأكات: بين طرفين وهو ما أضحته المادة؟٠ ٠‏ مناليجلة ايضا 6 


-؟5: 52س 

تحليل هذا التعريف : 

تعلق كلام أحد المتعاقدين بالاخر شرعا : 
التعلق هو الارتباط الاعتبارى أو الحكي ٠‏ 
وارتبا كلام أحد المتعاقد ين بالاخر هو ارتباط الايجاب بالقبول (الصيغة) 
والارتباط هو الاتعقاد * 

ولكن يو“خذ على هذا التعريف :أنه قصر الصيغة المنشئة للمقسد 
على * الكلام ” في حون ان ” الصيغة ” قد تكون بغيره من وساقفل 
التعبيرعن الازادة من الكتابة أو الاشارة » أو المبادلة الفعلية الدالة 
على التراضي ” كالتعاطي ” فالتعريفغير جامعكما قرى ٠‏ 

غير انه يمكن أن يقال : أن التعريفقد نصعلى ماهو الأصل في 
عنصر التعبير عن الارادة الباطنة :أو الاكثر وقوعا هولهذا نرى أن يضاف 
الى التحريفعبارة : * أومايقى بتانه )١(*‏ 





- حيست تنصعلى أن العقد * التزام المتعاقد ين #وتعبدهياء 

أيرا هو عبارة يبن | رتباط الايجاب بالقبول 

)١‏ الراجح ان ” الهقد ” ينعقد بكل مايدل على الارادة الباطنة 
مأك امت الاداة بينة مفصحة معهودة 6وسيات تي خلاف المذاهب في 
* الصيغة ” فمنهم من لايجيز الاتعقاد الا مصيغة قولية مادام 
المتعاقد قادرا عليها :ولايجيز اللجو* الى الكتابة » ع القسدرة 
على القول ركان المتعاقد ان حاضرين ٠‏ ومن باب أولى ألا يجيز 
الاشارة الا عند الضرورة هبان كان احد تاقد عن 1 
معتقل اللسان ن ٠٠‏ أما البيع بّالتعاطى ” فلا يجوز 
بعض ليذ اهب الا في السلع اليل لشن د ون الال أو اسه 
تفصيل ذلك . 


سم الآأنة؟] سه 
والتعريفادذ يجمعل جوهرالعقد ” ارتباطايجاب )١(‏ أحد ' 
' المتعاقد ين بقبول الاخر ه يخرج التصرف القولي الانفرادى الذى ينشي 
التزاما على صاحبه وحده » انه يت با رادته المنفركدة د ون توقف على 
ارادة آخر » كالقف على جبة بر مثلا ٠‏ حقيقة الايجاب والقبول في وو وري 
هذا ٠‏ والايجابفي نقه الحنفية هو : " مايصدراولا (؟) من احد 


() والايجاب لغة هوالاثبات من أوجب على نفسه أى أثبت وألزم 
وهذا هويغتى الالتزام *. 
وهذا المعنى اللغرى لاييعد عن اليعنى التقبي * لان 
اليوجب يثبتعلى ئفسه مضمون قوله هويلتز م به ٠‏ اذا آتضم 
قبول الاخر الى ايجابه هذا » وكان مواتقا له * 
والقبول لغة بمعنى التصد يق والموافقة والرضا والاقرار والرغبة 
يمضمون الايجا جا لسايق ٠‏ بجميععناصره هورضاه هذا هو أساس 
التزامه في .قابل التزام الاول »اذا استوفى شرائطه ٠‏ 
فالتعتى اللغوى لايبعد عن المعنى النقبي كما ترى ٠‏ 

؟) فتح القدير : ج ؟ ه ص ؟؟؟ ‏ للكيال بن الهيام ‏ الفروق 
ج >" هالفرق الثالث للقرافي / 
ب آما الثشافعية ومن معهم فيرون ار ن” الايجاب هومايدل 
على “التمليك” سواء صدر متأخرا أم متقد ما » والقبول هومادل 
على “التملك” ولوصد ر أولا معلى ماسياتي تفصيله ٠‏ 

نهاية المحتاج : ج ؟ ٠ه‏ ص 57 ء للرملسي ٠‏ 


ساعوع اس 


طرفي اا لمقمعيرا بهعن اراد ته الجازمة سوا" كان * السسلك” أم “المتملك ” 

ذ لك لان الحنفية . يرون أنه لايتصور أن يكون متقدما * لان مايتقد, هو 
الايجاب ء سرا* أكان صادرا من المشترى * أم من البائع ه في عقد البيع 
مثلة أم كان صاد را من الزوجة أم من الزوج في عقد الزواج 6٠‏ وهكذا * 
وأيضا لايتصور تعاصر الايجاب والقبول ه بل لابد من تعاقيهيا » حتسى 
لوتعاصرا لم ينعقد العقد ٠)5(‏ 

والقبول " ماصدر ثائيا (؟) من الطرف الاخر ء معيرا عن ارادته الجابن 
أيضا في المواة فقة على جميع ماتذمنه الايجاب من عناصر » لنتم المطابقة 
بينهما ٠‏ وهذا الارتباط الحكبي هو ”الانمقاد ” » غير أن هذا الارتباط 
لايعتبر قائما الا اذا كان على وجه مشروع(6)ويتحقق الارتباط شرعابما يأتي 


٠ البحر الرائق : ج ه ص©212؟‎ (١ 
؟) المرجعالسابقء مجبعالانبرء ج؟ ء ص؛‎ 
ص؟؟ للكيالين‎ ٠6 وراجعايضا فتح القد يرج‎  ةقياساعجارملا‎ )!“ 
الببببلمء‎ 
واليهد في‎ ٠ لنفي التردد‎ ٠ ؟) التعبير بالارادةالجازية هنا‎ 
أو التعليق الحق يقي على شرط في اللستقبل ه على‎ ٠ المستقبل‎ 
خطر الوجود والعدم » أو بالاحرى  لاخراج مالايفيد انشا'المقد‎ 
٠ في الحال جزما‎ 
هد أشرنا الى عبارة ابن تيمية التي. لخص فيها بدأ التعاقد ب‎ 
المشروع المنتح آثاره بقوله : ”لاد في العقد من رضااللتعاقدين‎ 
ود شرحناً‎ ٠ 951 فقة الشرع”"٠ الفتارى :ج "؟ ص‎ 
هذا الِمبدِاً في موكلفنا ”الحق ومدى سلطا نا لد ولة ئي, تقيد‎ 
.*٠ ص2”؟ 5 وبا يليها‎ 


ساوها- 
أولا : أن يكون ” العقد " مستوفيا مقوماته )١(‏ من الاركان * 
وشروط الانمقاد ٠‏ وكذلك شروط الصحة ه خلانا للحنفية (؟5)* 
ثأنيا : أن يكون سببه مشروها ه بمعنى أن ” الباءث ” على التماقد 
يجب أن يكون مشروعا أيضا *حتى لايتخذ ” العقد ” أو التصرف المشروع 
في ذاته ء وسيلة لتحقيق غرضغير مشروع © يهدمقاصد التشريع ٠‏ 
فاذا ثبت ” التذرع " بالعقد لتحقيق غرضغير مشروع *ولو في 
الغالبمنالظن بطل العقد * وأصبح معد وما في نظر الشارع ء لاأثر 
له على الثم من استيفائه لصورة العة د أو التصرف اللشروع ه لان 
اليعدي شيعا كاليعدمم حساء وهذا بالاجباع ٠‏ وائبا الخلاف في تحقيق 


مناط التذرع (؟) ٠‏ 

)١‏ العقيياتأعم من الأركان ء لان ” الركن * ماكان جزك!| من ماهينه 
الشي” ٠‏ ومكوناته الذاتية » بحيث توجد الماهية بوجود ه» وتنتغي 
بانتفائه ؟ء ‏ ألما البقم فيشمل الى ذلك الشرط »ء الذى يتقف 
الشي' على وجود» * ولكنه خارج عن ماهيته* 

5 اذا أختل شرط الصحة فالعقد متعقد عند الحنفية ولكته فاسد 
يستحق الفمخ * 

1') يقصد بالباءث : الدافعالنفبي الذى يحركا رادة المئشي* س 
للتصرف هويوجبها الى تحقيق غرض غير مباشر فضلاءعن االغرض 
المباشر للتصرف» وهو مايسمى" " الغرضاليصلحي ٠‏ هذا والغرض 
غير المباشر عقد يكون مشروعا دوقد لايكون فان كان غير مشروع © 

دال؟ لقر باتخاذه ذريعة الى ذلك» تحيلاعلى مقاصد الشريعةة لبمضم 





حق أو هدم واجب سبب البطلان هنا مناقضة او مضادة قصد المتصرف 


لقصد الشارع في التشريع* ‏ راجع موثلفنا ؛ الحق وبدى سلطان 
الد ولةفي تقييد ه ص55 * سٍ يليبا ه وهو ا لكتا بالذى نال د رجة 
الامتياز بدرجة الشرف الاولى ٠‏ . 

0( سياتي بحث ذ لك في نظرية الباعث» 


بل 52 اسه 
وذلك من مثل : ” بيع العنب ممن يعتقد أنه يعصره خمرا ه او 

بيع السلاح من البغاة أو أهل الفتنة » لما في ذلك من تعاون على 
الاثم والعدوان *٠)١(‏ وهذا الاصل المعنوى العام قد حققه 
وأصله الأئمة المحققون ه من مثل الامام الشاطبي في كتايه المواضقات 
في أصول الشريعة في موضوعاتعدة » والامام ابن تيمية وتلميذه ابسن 
قير الجوزية وفيرهم من الحنابلة ٠‏ 

ويقول الامام الشاطبي في هذا الصدد ” قصد الشارع من اليكلف أن 
يكون قصد * في العمل موانقا لقصد الله في التشريع (؟1) ٠‏ 


)١‏ هذا!الاصل متفق عليه مغير أن الخلاف في شروط اععال هذا 
الاصل أو بعبارة أخرى في تحقيق المناط ”أى بم يثبت ويتحقق 
التذ رع والتحيل الموافقات اج ؟ #ص1156* 
مسمم فذ هب بعضهم الى أنه يجب أن يثبت التذ رع أ و” الباعث ” 
بالقول الصريح بأن يكون منصوما عليه في صلب المق د » أو 
النفسي قضا* ه من العقد نفسه هولا يتعدى نطاقه فلا يجتسح 
الى الاثباتعن طريق عناصر أخرى خارجة عن نطاق العقةد »© 
كالقرائن والملابسات 9 للحيلولة د ون تحكم اا لقضاء * وهذا هو 
مذ هب | لحنفية وقريب منه مذهب الشافعية ه وهو مذ هب ممذ 
في تفسيرأالعقد وتفسير النصوصعامة * خلانا للحنابلةالذين آ 
ياخذ ون بالقرائن ايضا ه وهذه نزعة ذاتية ه كما ترى وعلى هذا * 
فالميدا متفق عليه وانما الخلاف في التطبيق ٠‏ المرجع السايق ٠‏ 

؟5) الموانقات : ج ؟ ص ٠ "9١‏ للأيام الشاطبي ٠‏ 


ع 1 


ثم يوضح ه أن سيب بطلان العق د ياليأعشغير المشروع هو 
مناقضة ومضادة قصد المكلف في التصرف والعمل والتطبيق لقصد الله . 
في التشريع ٠‏ انى يقول : ” من ابتغى في تكاليف الشريعة غير ماشرعت 
له * نقد ناق ضالشريعة * وين ناقضها ٠ه‏ فعمله في المتاقضة باطل فما 
يكدي اليها )١(‏ باطل (؟). 
ميقول أيضا :” القصد غير الفرصي هادم للقصد الشرعي ٠‏ 
53 ويفرق الامام الغأطبي بين صورة ا لتصرف #والباءث أو القصد الذى 
يد فع اليه ه ويطلق على الاول . الظاهر” وعلى الثاني "الباطن ” 
ويرى أ نه لابد أن يكون الظاهر والياطن مشروعين حتى يحكم بكو ن 
العقد أ و التصرف قد تهعلى وجه مشروع 6 صورة ومعنى ءأّ و شكلا ومصلحة 
اذ يقول : " لبا ثيت أن الاحكام شرعت لبصالع العباد » كانت ل 
ل 0000001 
0( أى الصيلة التي تذرع بها المكلف * وهو العقد :أو التصرف التتحيج 
في ظاهره * 
>') المرجعالسابق وجي هه ص؟؟”,م 
وتحقيق ” الباءث ” غير المشروع هومن قبيل ما يطلق عليه 
الامام الشاطبي * التحايل ” ويعرفه بأنه ” تقديم عمل ظاهر 
الجوازة لابطال حكم شري » وتحويله ني الظاهر الى حكهم 
آخر ” ثم يقول ” غمآل العمل فيها ‏ الحيلة ‏ خن قواعد 
الشريعة ” أى هدبها بتحليل بح أو اسقاط واجسب ٠‏ 
- المرجعالسابق ٠ح‏ ؟ وص (١ه“”‏ .. 
؟') التصرفات هء 


8ه 
معتبرة )١(‏ بذلك ء لانه مقصود الشارع فيها كما تبين ه فاذا كان ' 
الامر في ظاهره وباطنه على أصل اللشروعية (؟) ٠‏ قلا اشكال ء وان 
كان الظاهر موائقا (؟) »6 والمصلحة مخالفة (؟) ٠‏ فالعمل غير صحيهج 
' كير مشروع (0) ٠‏ 
وهذا عين ماأكد » الامام ابن تيمية وتلميذه ابن القيمر (1) ه اذ يقول 
الاول لابدء فسسي صححبة التصسرف يسن رنضسا المتصسرف 


0( أى صحة ونسادا .تبعا لمشريعية المصلحة البتوخاة * أوعد, مشرعيتها 
حتى الاتتناقضمصاحة المكلف ونقصد الشارع أو الغاية التي + شرع التصرف 
من أجل تحقيقها هلان الشارع قد وضع الحكم والحكية .قعرنين» - 
فالحكم صيلة » والحكمة هي الهد ف فينبخي الا تتناقضالوسيلستة 
ويا نينت له من حكمةتشريع ه أ لاعبرة بالوسيلة اذا تقاعد عن 
تحصيل مقصد هأ » أو اتخذت ات ق مصلحة أخرى غير مشروضمة 
لان هذا هدم لمقاصد التشريع وهي صد التي تمثل " اليصالسح 
الحق يقية ” للمجتمعالانماني * لاما أصول العد ل وبوجهاته ٠‏ 
- الحق ومدى سلطات الد وله في تقييده وص 6٠٠١‏ للبو“لف ٠‏ 

٠ فالتصرف صحيح شرو منتج آتباره‎ )١ 

( بأ ن كان التصرف ستكملا كيانه من الاركان والشروط مسنحيث 
الصورة والشكل ٠‏ 

0 والغسرضغيسر مشسروع ٠‏ ' 

ه) الواتقفات: جاه ص 428"! ٠‏ 
- وراجسع أيضا ” أصول التشريع * ص 7 وبا ليها للمؤلف* 
- والمناهج الاصوليسة بالرأى #ءص 191 لليو'الف 
-_ والحق ومدى سلطان الد ولة في تقييده مح ٠‏ 1 ص هل 

للسؤلف ٠‏ 
. 1) وهما يمثلان تطورا في الاجتهاد على أصول النقه الحنبلي في 
المعاملاتبيجه خاص وهو اجتهاد يتفق وروح التشريع الاسلاي ويقاصده ٠‏ 





- 1561 


ووأ قة الفسسي (11: 
يبطله (؟) بالخاضة أ اليد البارد في التمرف ‏ على وه 


* 5 ٠صوه الفتاوي هج "ص"‎ )(١ 
وهي عبارة عامة * تشمل  فيما تشيل ا لباعث وأثره على صحة‎ 
د تعتبر أصلا قطعميا‎ ٠ التصرف ه من حي ثأن مشروية الباعث‎ 
ولا خلاف فيه ه فكان سن‎ ٠» معلويا عاما 6 ثابتا بالاستقرا"‎ 
عناصر النظام الشرعي العام ء لَانه من مقومات العدل وموجباته‎ 
* في التشريع ء والتطبيق » والتصرف‎ 
٠ للشيخ أبي زهره‎ 4١ كتابمالك :ص‎ 
٠ كشاف القناع هج اه ص61(‎ 


- المفني : ج 4 ص9؟؟ ٠ه‏ لابن قدأمه* . 
جايع العلوم والحكرم ه ص8١‏ لابن رج ب الحنيلي * 

؟) اعلاما لموقعين © ج؟ ص 56١٠‏ وما ينليها ٠‏ 
- وراجع أيضا شر القاعدة الفقبية التي تقضي أن ” الامور 
ببقاصد ها " مادة" مجلة الاحكا م العدلية * 
وراجع شرج هده القاعذة أيضا في كتابنا :”الحق ومد مس لطان 
الدولة في تقييد ٠ص 2١5‏ 6” ص 4910. | 
وبعد هذا التحقيق ني هذا الاصل القطمي المغئوى العام 
الثابت بالاستقرا' وتاصيل المحققين من الاضوليين والفقنهاه لهم 
نرئ بعيض| لكاتبين المحد ثين »يزعم أن لاوجود لهذا الاصل : 
التشريع الاسلامي ولااثر له » ا يقول 0 
البيع يصح ولوأت اقرش الى أن 


*] ]سه 


مشروع ” أى " صورة ومعنى ” أو مقصدا مباشرأ *وغير مباشر طينبفي. 
أن يكون على وفق مقصد المشرع في التشريع دوالا فلا يتم ” الارتباط." 
أو الاتعتاد شرعا (00. 
تحقيق معنى ” الاثر * في تعريفالعقد ٠‏ . 
والمراك ” بالاثر ” حكم العقد الاصلي »أوغايته النهية (") ؛ 
بالاضافة الى الاثار الاخرى التني يطلق عليها ” حقوق العقد ” ٠‏ 
وهذ ه الاثار الاخرعالتي تسى - حقوق العقد 31 هي عبارة عن 
الالتزامات المتباد لة بين طرفيه » 
ومحل العقد ههو " المعقود عليه ” وهو يختلف باختلاف طبيعة 
على ماسيأتن تفصيله ٠‏ 
والواتع ان الارتباط المعتبر شرعا يترك أثره في المعقود عليسهء 
فينقله من حال الى حال أخرى جديدة حتى اذا كان العقد لايفيد شيئا 
جديدا لم ينعقد هاذ لا أثر له في المعقود عليه عفلم ينقله من حال الى 
وهذا قول يحوز التحقيق على النحو الذى رأيت ٠‏ 
واجع النظرية العاءة للالتزاماتفي الشريعة الاسلامية ف 68 
للدكتور شفيق شحاته ٠‏ 
وتحليلها وأشرنا آنفا الى أن الخلاففي هذاه الشروط ء لا في 
الاصل العام »أو المبدأ عكنا أشرنا ٠‏ ش 
؟) الغاية النوعية او الحكم الاصلي لعقد البيع مثلا هانتقال ملكية 
البيع الى المشترى أما حق البائع في الثمن فهو من حقوق العقد ' 
وليس حكيه الاصلي 


كين 


حال أخرى بان تعاقد زوج مع زوجته على أن تر أولاد ه منها 
وتقو بتربيتهم لقا" أجر معين » فالعقد لاينعقد » لانهميفد شيئا جد يدا 
نبذا الواجب .قر بيقتضى عقد الزواج قبل هذا التعاقد * فلم يتقتل ' 
بحل العقد من حال الى حال أخرى » بل بقي الواجبكما كان قبل . 
التعاقد » فالعقد اذمغير منعق د ٠‏ وكل عقد غير مفيد باطل ٠‏ 
أوكآن مفيدا فائدة غير مشروعة » بأن كان محل العقد غير مشروع 
كمن يتعاقد مع شخصعلن سرقة مال * أوقتل شخص ه أواتلاف زرمهه 
ألا يتم الارتباطلعدم مشريعية محله » واذ! لم يحصل الارتباط شرما 
فلا يتصور أن يكون له أثر لّانه باطل » والياطل معدم شرها ٠‏ 
هذا ه وتعريفالنقهالاسلاسي للعقد » بأنه ارتباط ايجاب بقببو ل 
أو مايقي مقاسها من أد وات التججهير الماد ية » وتصوير أثر المقد أو حكمه 
بأنه تغيير المعقود عليه من حال الى حال » ينمي انزعة | الموضوعية 
المادية الغالبة بخلاف القائون الذى عرف العقد بانه ” اتفاق ” اراد تين 
وهيا عنصران نفسيان » ينشئان التزامات متباد لة على عاتق طرفيه * 
فالنزعة الذاتية واضحة:ه اذ اعتد اده بالارادة الباطنة وأثرها في انشاه 
الالتزامات الشخققية بينة في التعريف :/* ْ 
لب مصادرالحق ١‏ صي؟ 
#المبيع مثلا » .ينقل من ملكية.البائع ء الى ملكية المشترى » تلقائيا 
بقوة الشرع وحكيه » وبذ لك تحول الببيع نفس همن حال !إلى حال ة 
والمبيععنصر مرضوعي ٠‏ وبا يقال في السبيع » يقال في الثمنأيضا ٠‏ 
وكذ لك القول فيإعقد تباد لي ٠‏ 
هذا ويحل العقّد هوالذى يقصد بالعةد أصاالة ٠‏ 


-15؟ اد 


والعقد اذا تم انعقاده شرعا ء يثبت اثره أو حكمه الاصلي فسي 


المعقود عليه ه فضلا عن سائر آثساره المترتبة عليه ه وهي الحقوق 
والالتزامات الأخرى المتبادلة بين طرفيه * 

. “ومن هنأ * وجب التمييز بين المفاهيم الاتيية 

ا الارتباط الاعتبارى المشرقع » هو الانعقاد ٠‏ ويكون بين طرفي 


ه١‎ 


1*5 


العقد في موضيع العقد: وار 

والارتباط نتيجة تلاقي وتطابق الايجاب والقبول على وجسه 
ممسسروع * ا 
ومحل العقد هو" اليعقود عليه ” الذى يقصد بالعقد اصالة 
كالبيع في عقد البيع ء ومنافع البأجور في عقد الاجارة » والعين 
المرهونة في عقد الرهن ٠‏ 

وموضوع العقق د هوالغاية النيعية لذلك العقد ه فاذا ثبستت 
بتقد ير حصول الارتباط الحكسي المشروع ه كانت" أثرا * للعقد ٠‏ 


فيئبت حق احتباس المرهون للد اعز عن أثرا أصليا للعقد ء ويثبت انتقال 
الملكية. الى المشترى بقوة الشرع أثرا أصليا لعقد البيع ٠‏ 
فالمضيع ء والائّر ء والخاية التوعية للعق د وحكبه الاصلي بمعنى واحد )١(‏ 


(0 


القانون المدني السورى :ص ١١ 5١‏ للاستاذ الزرقا" ٠‏ 
فتقل ملكية المبيع في عقد البيعه غاية نوعية لهذا العقد ه أما في 
حالة التغارضوا لساومة فيطلق عليه بيضوعالعق د ” وبعد ان 
يتم الارتياط المشروع للعقد 6 وكا أصليا لهءه وهو حق المشترى 
الذ ى ثبت له بمقتضى العة د ٠‏ 
0 احكام العقد الاخرى 0 فتسسن حقوق العقد ه من مثل : 
وجوب لثمن به ووجوب تسلوم المبيعة وحق الرد بالميب يفير ذ لك 
أنهى أحكام أوا لتزامات تثيت لاعلى وجه الاصالة ه يل تبعا ٠*‏ 


ا 20 

وعلى هذأ » فينبغي عدم التخليط بين موضوع العقد » والمعقود 
عليه أو محلا لعقد : 
هذا والعقود الناقلة للملكية من قبيل العقود المنشئة للحق ء على 
الرغم من أن نقل الملكية يتم بقوة الشرع وحكيه (1) ٠‏ 
ببعنى أن الشترى قد نشأً له حق جديد بعد أن لم يكن ٠‏ 
أما بالنسبة للمعقود عليه * فالبلكية ثابتة له في الحالين 6 ولا جديد. 
غاية ما في الامر » أن المالكقد تبدل ٠‏ 

معنى كون الفقه الاسلامي ذا نزعة موضرعية يأخذ 





بالارادة الظاهرة : 


الارادة الظاهرة تعني ” الصيغة القولية » أومايقىم مقامها ٠‏ 
فكل لفظ تتمحضصيفةهللحال ( كالفعل الماضي ) ه ي“خذ سه 
وينعقد العقد على أساسه » لان الارادة الظاهرة صريحة وواضحة » 


)١‏ ذلك #لان من المقرر في النقه الاسلامي هأن آثار العقد جعلية 
بمعنى أ ن الشارع هوالذى يرت اثار العة د هوليس للمتعاقد ين 
مدخل في ذلك لان مجال ! راد تيهما مقصور علي انها* العقد 
فحسب ه وذ لك خشية طغيان هذه الارادة ء أو تنكبها جادة 
العدل م واتجاهبا الى هدم بقاصد التشريع ؛ تحت ستار 
تصرفات ظاهرة | لجواز ه كبا قدمنا ٠*٠‏ 
فالعقد ينتج. آثاره فور انعقاد ه صحيحا © وبقوةالشرعة سوا" ب 
أكانت آثاره نقل ملكية قار أو منقول ه كما في البيع » أو منفعة 
بعوضكما في الاجارة * أو ثهوت حق احتباس على عقا رأومتنقول 
د ون انتفاع كما في الرعقفن . 


515 له 


لااحتمال فيها لمعنى الاستقبال أو الهد » أوالتردد أو 
الساومة حتى لو ادعي الموجب أو القابل أنه لايقصد معنى انشا" العقد 
في الحال لايوخذ بادعائه ه بل يوئخذ بظاهر قوله الصريح القاطمة ٠.‏ 
ولو أقسم يمينا على صدق ادعائه ه لايقبل ٠‏ 
وريما يكون صادقا في ادعائه ه ولكن القضاء لايأخذ الا بيظاهر القول 
الصريح ه عملا بيبدأ استقرار التعامل ٠‏ 
أما اذا كان اللفظ يحتمل الحال والاستقبال ه ولا قريئة تبجح 
أحد الاحتمالين فانه يو“خذ فيه بالارادة الباطنة حينقذ )١(‏ » لان 
الارادة الظاهرة. هنا غير واضحة ؛ بل محتملة ه فدعت الحاجة حينفذ 
الى تعيين المراد بالنية 6 أى الّاخذ بالارادة الباطنة ه فييرك 
للمتعاقد أن يثبت مراده » بأن يرجح أحد الاحتمالين بما يدلي به 
من د ليل ٠‏ 
0 وذ لك كما في اللفظ المضارع ٠‏ 
أما اذا كانتصيغة الفعل المضارع مقرونة بما يفيد تبحضها أو 
خلمها للاستقبال ه د ون أى احتمال آخر بأن كانت بقروئة بالسين 
أو سوف فانه يو'خذ ببذه الارادة الظاهرة.الصريحة المتبحضة للاستقبال 
فلا ينعقد العقد » لان الارادة الظاهرة هنا واضحة ‏ ولا تفيْد انشاء 
العقد في -الحال ء فلا يعدل عنبا الى الارادة الباطنة » ولوتبوئى 
المتعاقد الايجاب هلايقبل ه لانه استعمل صيفغة متمحضة للاستقباله 
وهي صريحسة فيه * فلا يعدل عنبا » ومن ثم لاينعقد العقد ه ولا 
عبرة بالنيية * 
)١‏ البدائع تجاه وص 155 وبا يليها للكاسائي * 


ه16 5! اسه 
والخلاصة : ان الاصل في صيغة العقد ‏ في النقهالاسلاسي 

الاأخذ بالارادة الظاهرة ء اذا كانت هذه الارادة واضحة ه فان 
تمحضصت الصيغة للحال انعقدالعقد ٠‏ وان تمحضت للاستقبال لاينعقد ٠‏ 
أما أذا كانت الصيغة محتملة » غير واضحة » بان احتملت الحال 
والاستقبال تعين الاخذ حينشذ: بالارادة الباطنة ه والرجوع الى 
النية » فان قصد بالصيغة الايجا ب اتعقد العقد ٠‏ رالا لم ينعقد )١(‏ 
صياتي مزيد. بيان في بحثالصيغة ٠‏ 
- وليسمعنى كون الفقه الاسلامي يعتد بالارادة الظاهصسرة 
وانه ذو نزمة مضوعية غالبسة ء أتهه يعتد بالارادة الباطنة ه ببسل 
المراد أن ذلك هوالغالب المائه ٠‏ 

اللبحة الثاني 

الفرق بين العقد والالتزام والتعسسسرف 





١‏ قلنا أن العقد بمعناء العام كل تصرف يعبرعنه بالقول أو 
مايقوم بقامه ه لانشا" التزام ه سوا" أكان قوامه اراىة منفردة 
تنشى* التزاما دون أن يقابله التزام من طرف آخر ء ود ون أن 
يتقف على قبول آخر ء كالقف واليمين والنذر والطلاق اليجرد » 
أم كان قوامه أرتباط ايجابي بقبول لاحد ا ثأثر شري في محل 
الالتزام ٠‏ فالعقد بالمعنى العام ينتظم جميعالالتزامات 


لوصوتصسبتبص ب ب اا سي يس 
)١‏ البدائع: جه وص9*١‏ - ١*٠"5‏ الفتاوى البندية : ىج م 


ص ؟ ممأ يليها ه تبيين الحقائق : ج ؟ ص ؟ وما يليها للز 
مصادر الحق: ج ١‏ ص ٠١‏ وما يليها : للدكتور السنهبورى ٠‏ 


ا 2 


الشعية (١)ه٠‏ 
غير أن اطلاق العقد بهذا المعنى العام الذى ذهباليه بعسض 
النقهاء غير شائعفي الاستعمال ه بل الذى يدل عليه لفظ ” العقد ” 
عند اطلاقه هو ماصد ر من طرفين بارتباط ايجاب أحد هما يقبول مسن 
الاخر ٠‏ وهواليعنى الخا صالسائد عند جمهور الفتها"ء ؛ على 
مابينا * 1 
؟- أيا الالتزام .: فهو يطابق العق د يبعناه العام » لانه تصرف 
قوامه ارادة أحدا ثأثر شرعي ه سنا" صد رمن جانب واحد * أم من طرفين 
بحيث تتلاقى اراد تاهباأ على أحد ! ث أثر شرعي . 
0 و«الالتزام يهذا المعنى أعم من العقد بالمعنى الخاص 
كما ترى (؟) * ش 
ولى هذا ء فكل عقد التزام ولي سكل التزام عقدا ٠‏ 
0 على أن بعضالفقها' يطلق الالتزام على التصرف بارادة 
منفردة + فيكون مقابلا للعة د بالمعنى الخاص ٠‏ 
' أما التصرف : فاما أن يكون قوليا أو فعليا ٠‏ 
1 والتصرف القولي نومان : 
١‏ تصرفقولي لاينشي" التزاما * وذ لك كالاقرار بحق 
)(١‏ أحكام المعاملات الشرعية : ص ٠١١‏ » الاستاذ على الخفيف ٠‏ 
؟) نظرية العقد في الشريعة الاسلامية : ص١1-©‏ للاستاذ 


محمودك شوكت ٠‏ ا 
بيان الالتزامات : للاستاذ احمد ابراهيم ص! 'وص١!‏ ؟ 4+ ' 


نو؟؟ اسم 
انه اخبار بثبوت حق للغي رعلى النفس نشأ بسي بسابق 
على الاقرار ء وكرفع الدعوى » لايرتب التزاما ٠‏ 
وكلاهما تصرف شرعي قولي بارادة منفردة * 

05 تصرفقولي يتشى" التزاما : سواء أكان قوامه ارادة 
منفردة أم اراد تين وبذلك يشمل العقد بألمعنى الخاص 
والالت_رام * 

- وعلى هذا فالتصرف القولي بنوعية أعم من العقد وسن 

وين الالتزام اتفاهقا ٠)١(‏ 

2 فكل عقداً والتزام تسرف قولي ولا عكسس ٠‏ 

ب أما التصرف الفعلي فنوعان : 

0-١‏ شرع : ويرتبالشارععليه حكبا اذا صدر من مميسز 
كالاستيلا” على المال البباح قب ضالدين هواليجعة 
الفعلية * | 

17 غير شرع »كالفضبوالسرقة ء والقتل ٠‏ 

2 فكل من التصرف الفملي المشروع وفير المشرون يرتب + 

الشارععليه أثرا ما ٠‏ 

- وعلى هذا » فالتصرف هو ما يصد ر من الشنخص ا لمبيسز 

با راد ته قولا أو فعلا يرتب االشارع عليه أثرا ياه 

3( المدخل لاثقه السلا : ص لم٠ه‏ 217 لساك يد سا 
ش مدكورء ل هذا والرجعةا لفملية يرتب الشارععليها أثارا د ون: 
تف على نية | لحنفية والحنابلة ٠‏ س المرجعالسايق ٠‏ 


سامخ ]1 سه 
اليمثا الك 
الفرق بيسن الفد والمقهة 





أسه من حيث| لمفهم : 


الود مجرد أخبارعن انشاء أمر ني الستقبل دون التزام له في 
الحال )١(‏ كما لوقال : ( ساقرضك عشرين ألف ليرة سورية لو اشتري 
بيتا ) ٠‏ أما العقد فانه : ارتباط أساسه تراضيحد ثالتزاما الحال + 
بس من حيث الحكر أو القوة الملزية : 


|العاقد يجبعليه الوفا" بما التزم به بارادته الحرة ديائه وقضاء » 
فيجبر قضا* على تنفيذ التزامط لعقدى اذ امتنع بالاجماع ٠‏ 

أما الجد * فالإجماع منعقد على أنه يجبا لوفاء به ديائة + ألائه 
من مكنم الاخلاق ٠‏ أما قضاء ء فالجمهور على أن الواعد لايجير علسى 
تنفيذ وعده * فهو مخيرفي الوناء برعد* ه ان ن شا" أو في وان شا“ أخلف 
خلانا لابن شبرمة الذى يرى وجوبالوفا" بالهد قضا" ٠‏ 
غير أن للمالكية أقوالا في حكر الوفا بالود قضاء ‏ أشهرها : أن الواعد 
يجبر على الونا* بوعد ه 6 ان كان معلقا على سبب ه قام الموهود. ل 





 ةدعلا جاءفي فتح العلي ء في النقهالمالكي : " وما‎ )١ 
فليس فيها التزام الشفخصنفسهشيئاالان ء‎  دعلا‎ 
وانيا هي كنا قال ابن عرفة. أخبارعن انشا* المخبر‎ 
٠ معروفا في الستقبسل‎ 


5135آس 


المبادى“ العامة التن تق عليها أحكام نظرية العقد 
في القهالاسططغغسع لامي 





أولا : مبدأً الرضائية في العقود : ( ف تكوين العقد ٠)‏ 


أرسى القرآن الكريم » والسنة المطهرة هذا * المبدأ ” بنصيص 
صريحة قاطعة ٠‏ 
قال تعالى : ” ياأيها الذين آمنوا ه لاتأكلوا أموالكم بيتككقم 
بالباطل » الا أن تكون تجارة عن تراضمنكم ” ٠‏ 
قوله تعالى : * فان طبن لكم عن شي" منه تفسا » فكلوه هنيثامريئا ٠‏ 
قال صلى الله عليه وسلم ‏ ” انما البيععن تراض ٠”‏ 
قال صلى اللهعليه وملم ‏ ” لايحل مال امرى* الاعن طييسة من 
فالاية الكريية الاولى ه تدل بعيارتها صراحةعلى أن الاصل فسي 
ثبوت الحق في مال الغير هو ” رضا " صاح بهذا المال » اذا 
كان ذ لكعلى سبيل التجارة والمعارضة ٠‏ 
وهو ماأكدته السنة القولية : ” انما البيععن تراض ”* ٠‏ 
)١‏ في حكرالؤناء بالرعد في الفقه المالكي خلاف نلخصه فيما يلي : 
أولا : لايجبالونا" به مطلقا ٠‏ 
ثانيا : أنه يج بأالونا" اذا كان معلقا على سيب * 
ثالثا : انه يجبالوفاء بهاذا كان معلقا على سيب هود خل 
المرمود في السيبجرا" الود ٠‏ 


رابعا ٠:‏ ان الإلعد يجبر علي إلوفا" بيعده قضا" في جميع الاحوال 
الا لمائع بان مات أو أفلس ٠‏ 


3 
فلا يثبت حق المشترى فعلا في ملكية المبيع ه ولا تنتقل اليه ٠‏ الا 
برضا صاحبه ه ونظير هذا ه أن لايثبت حق البائعفي الثين في ذمة “ 
امشتر الا برماء أيضا ٠‏ 
ضي الطرفين هو الاساس في ثبوت الحق لكل متهما في مال الاخرعلى 
بل التبادل والمعاضة ٠‏ دون أن يتوّف ذلكعلى شي" آخر سوف 
التراضي 
والتجارة شاملة لكثير من التصرفات والمعاملات التي تند تنشىء التزامات ٠‏ 
والاية الكريمة الثانية تدل بعبارتها صراحة أيضا على أن الحق يثيت في 
مال الغير على سبيل اليبة والمفهةيرضا صاحبالمال ه وطيب نفسه ٠‏ 
فالمتاط في حل الانتفاع بمال الغير هو طيبالنفس ٠‏ 
هذا وثبوت هذا الحق ” حل الانتفاع ” برضا صاحبالبال قد صح 
به الحد يثالشريف : ” لايحل مال امرى* الا عن.طيبة من نفسه " * 
والخلاصة : أن المناط في ثبو الحق في مال الغير ه وحل الانتفاع به 
معاوضة أو مئحة ه هوالرضاء٠‏ 
فالعقد الرضائي معناه أن الشرع يحكر بتمام انعقاد» بمجرد التراضي بين 
طرفيه " 
ومبد! الرضائية هذا سهيمزعلى الاحكام العامة للعقد » وهي التي 
يطلق عليها نظرية المقد ٠‏ 
يهذا السيداأ مفرئ عن أصل عام في التشريع الاللي هوميد ا ” سلطان 
الارادة العقدية ” ٠‏ 
فالارادة الانسانية ذاتسلطاتفي انشا" التصرفات في النقه الاسلامي 
بي يجالات ثلاغسسة ٠‏ ْ 
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* في انشا* العقد وتكوينه‎ 1١ 
"سه في استحدا شعقود جد يدة تقتضيها مصالح الناس في‎ 
/ * كل عصر وبيقلية‎ 
في تحديد اوتعديل آثار العقد زيادة أو نقصا عن‎  * 
طريق الشروط المقترنه بالعقد تقييدا د بينا البجال‎ 
٠ الايل‎ 
وسلعرض للمجالين التاليين ويجبعهما . في الواقع  مفيم‎ |) 
٠ وأحبد ف هو: مبدا تخرية |التعاقد ” عقودا وشروطا‎ 
غير أنه اذا كا ن لكل ميدأ عام استثنا" ه فلايد من أن تعرض‎ - 
٠ لما وود علق الديدأ الاول * مبدا الرضائية ” هن استثنا"‎ 
: الاستثناء من مبدأ الرضائية في تكوين العقود وانشائها‎ 
بل يتم انعقاد ها بمجرد‎ )١( قدمنا أن الاصل أن لاشكلية في العقود‎ 


)١‏ الغست الشريعسة الاسلامية » ماكان معروفا في اسواق 
الجاهلية من العقود الشكلية من'مثل : بيع الحصاة 
وبيع المنابذة وبيعالملاسة » هد نهى النبسي ‏ صلى 
الله عليه وسلم ‏ عنها نهسي تحريسم : 
انظرفي هذ البيوع ‏ البخارى شرحه ‏ 

للعيني هج ١١‏ وص15؟ 517 ٠‏ 
0 راجعكتابنا ” الفقه الاسلامي المقارن ” بحقفا 
ستفيضا في الشروط المقترنة بالعقد تقييدا| ”. 


داواي مم 
تراضي طرفيها * غير أن الشريعة الاسلامية أوجيت أضاها 
وشكليات معينة في بع ضالعقود *ه لاهميتها 6 أوتعلق آثارههفا 
بالامصلحة العامة 6 كعقد الزواج مثلا ١ ٠‏ 
١‏ الشكلية في عقد الزواج : 


عقد الزواج ‏ بما له من صلة بتأسيس القرابات » وبالنسب 1 
هبناء أسرة هي ابئة في .البنا” الاجتماعي ء احتاط المشرع في أصره 
فأوجب شرطا لصحته ه ” الشبهادة " «يذلك كان عقد الزواج يمجرد 
التراضي ود ون شاهدين »© عقدا فاسدا يجب نسخه لقوله- صلسمى 
اللهعليه وسلم : ” لانكاج الا بولي وشاهدى عدل ” 

هذا » معن لذ هب أوجب لفكي في صيفته من الابجاب واقب يل 6 
بأن يكونا بلفظي النكاح أو التزويج خاصة ء دون سواهما من.الالفاظ 
الاخرى التي . توكدى معناها مجازا وبالقريئة ٠‏ 

فقاعدة : ” العبرة في العقود للمعاني » لا للااظ والباني " 
لاتشمل عقد الزاء في نظر هذه المذاهب التي توجب ” الشكلية ” أي 
صيغته * وحجتهم في ذ لك : ان في عقد الزواج. معنى تعبد يا 
فلا بسد من التزام الفاظ معينة في التعبير عنه ٠‏ 

ولكن هذا الرأى مرجوح بالاد لة التي لايتسع المقام للادلاء بها 
لدحضه ء واثيات أن التعبير عن الارادة في عقد الزواج يجوز 
بكل لفسظ ينبسي* عنه: 6 ولو مجسازا اذا قامت القرينة على هذا 


رقف 5 


النعنى )١(‏ ء على ماسياتي بحثه في صيفةالعقد ٠‏ 
١‏ _كلية التسليم في العقود العينية ؛ 





والارادة في ” العقد العيني ” لاتظهر ببجرد الايجاب والقبول 
بل لابد من تسليم ( العين ) محل العق د ء ليتم ه ولهف سمي عينيا ٠‏ 
والعقود العينية ‏ في النقه الاسلاي . خسة : الرهن ء والقرض 
والاعازة ء والايداع ء والبية ٠‏ 011 
فلايتم العقد العيني ء ولا أثر له بالتالي » قبل قيض ” العين * 
محل العقد )١(‏ ببعنى أن عقد الرهن نثلا لايتم ولا يصبح ملزنا 


)١‏ وهذا هومذهبالحئفية » خلائا للشافعية الذين يشترطعسون 
لفظي النكاح :أو التزويح »ويشتقاتبما كما قدمنا ٠‏ 
أما نيما يتعلق بالشهادة في عقد الزواج ٠‏ فالجمهور على انسه 
شرط صحة ه خلافا للمالكية وفقها* الشيعة الامامية » نقالو 
أنه مستحب ومند وب اليه وليس شرطا للانعقاد » وثمة تفصيلات 
أخرى لايتسح القام لسردها ٠‏ البداية : ج ١‏ ص 161. 
على أنا ئرى أن الشهادة هنا اشترطت وسيلة للاثبات وخشية 
الجحود في مثل هذا العقد الخطير الشأن ء ولذا ه فان 
الامام مالكا يرى الاعلان٠‏ هلى هذا بقي المبد! في ذاته سينا 
ادن العقد منعقد © بمجرك التراضي غير انه يشترط قبل ا لد خول للزو, 
"العتدفعقد الرهن مثلا لاأثر له قبل تسليم العين المرهوئة الى المرتين - 
ولا يستطيع | لمرتهن اجيار الراهن المدين على تسليم العين بمجرد 
الايجاب والقبول » أن لم يكن قد سلمها ٠‏ أما بعد التسليم 
فيصبح العقد ملزما للراهن لانه تم با لتسليم ه فاذا استرد الرهن 
بد ون رضأ المرتين 6 .طاليه البرتين بأعاد ته وأجبره قضائياعلى ذ لك ٠‏ 


5974آ سد 

للراهن الا اذ! سلم الراهن العين المرهونة الى النرته سن 
اذا .تم عقد الرهن بالقيضفلا يملك الراهن بعدئذ أن يستود "العين” ٠‏ 
دون رضا ألمرتين ٠‏ 
أما قبل. التسليم * فلا يملك المرتهن أن يجب ر الراهن على تسليم المرهون 
لان العقد لم يكن قد تم ه فلااثرله ٠ )١(‏ 
وكذلك ” الهبة * لاتتم بمجرد الايجاب والقبول ء يل لابد من القبض (؟) 
ل وهذا عند جمهور القبا"* | 5 
واستد لوأ بقوله ‏ -صلى اللهعليه صلم : " لاتجوز البية الا مقبوضة* 
وأيضا ه أن عقد التبرع عقد ضعيف في ذاته ء ولذا لايتعلق به ضفة 
اللزوم ٠‏ «الملك الثابت للواهبقوى ٠‏ فلا يزول بعقد أو يسببضعيف 
حتى ينضم أليه مايو'يد » * وهو التسليم يعد ايجا بعقد التمليك لغيره(4) 


٠ المدخل النقبي : ج١ ص 566" للاستاذ الزرقا'‎ )١ 

5( وهو مذ هب الامام ني حنيفة والشافعي والثورى وفيرهم ٠‏ 
- هذا الرأى اخذت بجلة الاحكام العد لية ٠‏ 
نقد جا* فن البادة 7 ا6/ منها مايلي : :5 لايتم التبرع الا بالقبض" 
وفي اليبة نصت المادة / 57 / ؛ تنعقد الهبة بالايجاب والقبول 
وتتم با لقبض 

؟) اللمبسوط :ج16 ص 147 للسرخسي ٠‏ 
- وراجع : : البغني ةج / ص 49١‏ لابن قدامة 


5) اليرجعالسابق 
| الموجبات والعقود : ج؟ ص 546 وما يليها للدكتور المحمصاني ٠‏ 
المدخل التقبي : ج ١‏ ص66" للاستاذ الزرقا" * 
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وأما في عقد الرهن » فقد جا* في ( مجلة الألشكام العدلية ) في 
المادة 5١,/مايلي‏ ؛ 

" ينعقد الرهن بايجاب وقبول من الراهن والمرتين © ولكن مالم 
يوجد القبض ه لايتم ولا يلزم ه فللراهن أن يرجععن الرهن قبل 
التسليم ٠”‏ 

أشتثنا* عقد اليصية مزعقود التبرع من حيث 
شروط ا لتسليم ؛ 

طبيعة عقد اليصية ء من حيثأنه يفيد تمليكا مضافا الى مابعد الموت 
بشرط قبول المصى له بعد موت المصي ٠»‏ أوعدم رده للوصية » فتنتقل 
ملكية اليصي به الى المصى له # تجعل شرط التمليم ستجيلا بالنسبة 
للمصي المتوفي » فلذا استثتى من القاعدة العامة في عقود التبرع » فلم 
يشترط شكلية التسليم لتمامه * 
والخلاصة : أن الاصل العام هو * الرضائية ” فسسي تكوينا لغقد وانشائه 
وان الشكلية استثنا"' )١(‏ في عقود معينة ٠‏ 
ثانيا : مبدأ حرية التعاقد : 





يتخذ هذا المبدأ مجالات ثلاثة أيضا : 
النجال الاول : لااكراحلى عقد ما مسى كان العقد أم غير مسى ٠‏ 
النجال|لثاني : انشأ عقود جد يدة تقتضيبا مصالح الناس في كل عصر 
بيئة فضلا عن العقود التي سماها الشارع ونظمث 
أحكامها » » نصوصا واستنياطا بطريق الاجتهاد ٠‏ 
المجال الثالث : تعديل آثاوزيادة أو نقصاء عن طريق الاشتراط في 
() السجمالسابق "0000 ا 


]لآ سه 


صلب العة د ه أويعيارة أخرى ” حرية الاه شتراط في العقه - 
أما النجال الاول : فالتشريع الاسلامي يقير العق د على أساس”الرضا 
الكامل ” بد ليل أحكام الخيارات١‏ ) وسائر أحكام عيوب الرضا ٠‏ 
أما الثاني : وهومبدأ * حرية التعاقد ” عقودا وشروطا » نقد اختلف 
تقها" السلمين فيه منذ القد م على رأيين أساسيين : 
رأى أه لالظاهر : وبوكدأه »عدم الاخذ بمبدأ ” حرية التعاقد ” 





فلم يجيزوا احدا ثأنواع مزعقود جد يدة لم يتناولها الشايع ‏ 
بعينها تسمية وتنظيما على ضو" ماورد فيها.من:أدلة * 
وكذ لك لم يأخذوا بهذا المبدأ في ” نطاق العقد” فلم يجيزوا * 
. حرية الامتراط لما في ذلك من تعديل للاثار التي رتبيبا 
الشارععلى العقد ء وآثار العقد ” جعلية ” )١(‏ بيعنى 
)(١‏ خيارالشرطه وخيارالعيب» وخيار الوصف ء وخيار التعيين ء 
وخيار النقد » قبل هذا وذاك ” خيار المجلس ” فير ذلك . 
منا لخيارات 2 هذا » بالاضافة الى ” عيوبالرضا* سن 
الاكراء والغذط ء لت ليع القن الفانى وواليسسق 
الاستغلالي ٠‏ - صسيأتي بحث ذ لك كله في مقأيه * 
راجعموثلفنا ” اصول التشريع الاسلامي ء ومناهج الاجتهاد 
بالراى ص١7‏ اوص5 77 وما يليها * 
؟) صسياتي مزيد تغصيل في هذا الموضيع ء عند بجثالشروطا لمقترنة 
بالعقد  ”‏ فال هقود أسبا ب جعلية وليست طبيعية ء بمعثى أنه 
أسبات جعلها الشارع طريقا لاثار رتبها هوعار 


1 


أن الارادة الانسانية تنشيء التصرف نقط » وأما آثاره » فبثرتيب 
“الشارع ه لابفعل المتعاقد » اللهم الا اذا ورد بالشرط نص » أرانمقد 
عليه اجماع ٠ ' *)١(‏ 
ب ولى.هذا ‏ قالاصل البنع ه حتى يرد الد ليل المبيج من الشارع . 
نصا أو اجباعا * 
وهذا مايقضي به أصلهم من التسدك بظواهر النصوص ء والوقوف * 
عند ها » ورف ضأصل التعليل » وما تفرععته من القياسة واليصلحة 
المرسلة ٠‏ وأدلتهم في ذلك مايأتي : 
أولا : قوله صلى اللهعليه وسلم ‏ من عملعلا ليس عليه أمرنا 
نهو رد ( أى باطل ومرد ود ) * 
قالوا » فهذ|النصصريم قي اعتباركل عقد يحدثه الناس ٠‏ ولم يرد 
من لشارع نعريبيحه بعينه » أولم ينعقد على مشرعيته اجماع المجتهد ين )١(‏ 
باطلا ٠‏ والشرط كذ لك لان الشروط عقود » وال.عقود شروط اذ العقد 
)١‏ الظاهرية لايقولون باصل “التعليل ” ولذا لايجيزون القياس 
فلا يعتبرونه أصلا من أصول التشريع » ومعلى أن القياس فرع 
.التعليل ٠‏ 
أما الاجماع © فمرد ه الى د د ليل منالشارع ء اذ لابف في الاجماع 
من أن يكون له "مستند " من الكتاب ه أومنهما معا ٠‏ 
؟): يقول ابن ١‏ حزم الاند لسي في .هذا الصدى : " فصح بهذا النص 
بطلا ن كل عقد عقد ه الانسان والتزمه الا ماصح أن يكون عقدا 6 
جا“ النصاو الاجماع با لزامه باسمه” ٠‏ الاحكام في أصولا لاحكاء 
ج ءدص57٠ ‏ فالاصل كما ترى ‏ البنع ه والاباحة استثنا: 
راجع في هنذا الموضوع نبحثا مستقيضا للموكلف ف يالشروط المقترنة . 
بالعة د تقييد افي كتابنا " الفقما لمقارن ” طيع جامعة دمشق 114٠‏ 


كن 


' يتضمنالتزاءا بنتائجه » فكذ لك الشرط * 
ثانيا : قوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ ( مابال أقوال يتنترطون شروطا . 
ليمت في كتاب الله ماكآن من شرط ليس في كناب اله ه فبوباطل» 
ولوكان مائة.شرط ء كتاب اللماحق ه وشرط اللمأوئق 

ووجه استد لالهم بهذا الحديثالشريف ء أنه صريح ء الدلالةعلى معناه. 
من أن كل شرط ‏ ويشمل العق د له يرد في كتاب الله ماينيض ‏ 
بمشروعيته بعينه * أو لم يزد به أجماع ء باطل )1١(‏ : 

على هذا فالشرطعند الظاهرية اما صحيح » وأما باطل » ولا وأسطة 
بينهنما ٠‏ وقالوا : ان الشرط الباطل يبطل العقد أيضا )١(‏ ؛ذ! اقترن 
به » فان لم يقترن به * فلا أثر له (6) ٠‏ 

الرأى الثاني : ان الاصل الاباحة والجواز » حتى يرد د ليل المنع ه 
فكان منالمقروعند أولى الرأى هذا : * انالبعاملات طلق حتى يرد 
المنع(؟) ء ‏ وناء على هذا الرأى ء ان كل شرط يشترطه المتعاقدان 
)١‏ الاحكام :جه ص25 !5 وا يليها وص؟١‏ وص16ء 

الفتاوى وج 7 ص 99 وما يليها ‏ لابن تيمية * 
؟) المرجعالسابق : ج ه صاوص ١١‏ وص؟6١اوص؟9”٠‏ 
*') الاحكام: جه ص 6١١‏ وبا يليها هوج هص اوْص؟٠أوص؟١‏ 
وص "؟ لابم حزم الفتاوى : جد ص "1١‏ وبا يليها لابن تيمية ٠‏ 

؟) اصولالتشريعالاسلامي :ص 571 ونا يليها للموالف.٠‏ 
2 وانظر في أد لة هذا الاصل » ووجه الاسدد لال بها * 
ومعنى قولهم : ” المعاملات طلق "أى مباحة فير مقيد بقيد 
يمنعها #فالاصل أنها مشر حتى يرد منالشارع د ليل يمنعها ٠‏ 





5ه 
أو أحد هيا نني صلبالعقد » بل كل عقد يحدثه الناس 6 ويطلقون عليه 
اسما جديد! 6 جائز شرعا ٠‏ مالم يرد د ليل من الشرع يحرمه 6 من نسص 


أوقياس * 
ب هذا هومذهبالحنابلة » بقريبمنه مذ هب المالكية ١(‏ ) وحجد 
في نذ لك مايلي : 


أولا : قوله تعالى :” ياأيها الذي ين أمنوا أوفو بالعقود ” . 
ووجه استد لالهم بالاية الكريمة : انها أمرت بالوفاء با لعقود 
أمرا عاما وباطلاق ه دون تعيين لنوع العقد أو الشرط ه فدل 
ذلكعلى أن الاصل في العقود ‏ أو الشروط جميعا الاباحة » 
ألا مارود من الشارع نبي عنه (؟١)٠‏ 

ب. فلولم يكن الامل في التعاقد هو الاباحة _عقود! وشروطا ‏ لما 
أمر الشارع بالوفاء بها باطلاق (؟) دون تقييد بنوع معين منها ٠‏ 
ثانيا : قوله صلى الله عليه وسلم : ” السسلمون عند شروطهم * 
س يقضي هذا الحديثبظاهرة لزي الوفاه بشكل شرط (؟) إلا 


)(١‏ ممن حمل لوا* هذا الاصل * وتولى الد فا عنه » الامام أبن تيمية 
في كتابه ' الفتاري * ج ” اص 551 وما يليها ٠‏ 

( ل اتير ناهد منانا خالصا ٠‏ قال صلى الله عليه وسلم : 

" ربع من كن فيه © كان منائقا خالصا 6 ومن كان فيه خصلة منهن 

كانت فيه خصلة منالنفاق حتى يدعبا ٠‏ اذا حد شكذب ء واذا 
وعذ أخلف : واذا عاهد غدر 6 واذا خاصم فجر ” 

؟) والعمى مستفاد من كلمة شروطهم لانها من الفاظ العموم اذ من 
اليعلم ان الجبعاليضاف يفيد العمم ب على ماهوءقرر قلي © 





سشا ورا مده 

ماخصيد ليل مانع ه اذ لايكون السام عند شرطه الا اذا لزيه 
الوفاء به ه فاذ! استجمع التصرف القولي مقوماته وشرائط صحته » ونع / 
على الوجه الذى أنشاه ءه بآ ن كان أهلا للتعاقد © وكأن البحل قايلا 
لاثره ه وللعاقد ولّاية عليه *)١(‏ 
- فا لاصل هو الاباحة ه في حد ود قوأعد الشريعة ومبادئها والمنع 
استثنا* لان الستثتى من التصرفات يتنافى ويقتضى تلك القواعد ه أو 
. بعبارة أخرى ه يخالف النظام الشرعي العام ٠‏ 
ثالثا  :‏ قوله : صلى اللهعليه وملم : ” الصلح جائز بين السلبين 
الاصلحا حرم خلالا 6 أو آخل حراما » والسلمون على شروطهم » الا 
شرطا حرم حلالا » أو أحل حراءا ٠‏ 
5 ووجسه استد لالهم بهذا الحديثالكه ريف ؛ أن الذى يحنم 6 
اشتراطه هو ماكان مناقضا للشرع » وأصولمالثابتة » أ وبعبارة اخرى * 
مناقضا لما كان ثابتا قطعما من نصخاص )١(‏ أو أضل من أصول النظام 
الشرعي العام » لان مناقضة الشرع باطلة ء اذ هي مضادة لاراد ةالشارع 
فيما يوكدى الى ذلك من الشرط يكون باطلا ٠‏ 2 
على هذا ء فالشرط الذى يحل حراما ٠‏ أويحيم حلالا ه باطل 
للمناقضة والمضادة * 2 
والشرط الذى يسقط ماأوجبه الله تعالى باطل أيضا ٠‏ 
فالشرط الصحيخ اذن هو الذى يوجبمالم يكن واجبا ولا حراءا * 


* البداء :لج © وص 101 للكاساني‎ )١ 
. بتناول المسالةعينها التي تناولها الشرط بحكم مخالف‎ 05 
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- ويد هي أن مالم يكن واجبا .ولا حرانا 6 هو المياح ٠‏ 
- والمباح عدا استوى فيه طرفا الفعل والترك » وجعلت الخيسرة 

. فيه للمكلف ه يختار أيهما شا* » فان ماء أقدم » وان شأ* 
أحجم »على ضر' من مصلحته الذاتية ٠‏ 
م اذا تقرر هذا ه فان المتعاقد له أن يلزم نفسه ينفسه »ٍ 
وباراد ته الحرة باحد طرفي المباح فيوجب الفعل علق نفسه »© أو 
يوجب الترك ء ألا.ثري أن * التاذر ” له أن يوج بعلى نكسبه مأ لسم 
يسكن واجبا عليه في الاصل , ويعنتبر ملتزما شيعا بنذره ٠» )١(‏ بينما 

لم يكن ملتزما بذ لك قبل النذر » فكذ لك الشرط ٠‏ 
0 ولا مناقضة هنا » لان كل مافي الامر » أن الشارع لم يجب 
الرباح 6 عدم الايجاب لايدل على نفي الايجاب ه حتى يكون المشترط 
مناقضنا لارادة الشارع ٠‏ 
رابعا : أن الله تعالى قد جعل ” مناط * الحل في التجارة س 
والمعاملات » هو ” التراضي ” لقوله تعالى : الا أن تكون تجارة عن 
تراض متم * على ماأسلفناه ٠‏ 
كما علق جواز الاكّل من المال الممنيج هبة غعلى طيبالنفس ه 
وهو الرضا بقوله تعالى : ” فان طبن لكم عن شي" منه نفسا » فكلو 
هنيئا مريشفا” 
' ل ولهذا يقول الامام ابن تيمية : ” الاصل في, العقود رضا المتعاقدين 
ونتيجتها هوماأوجبا*على أنفسهما بالتعاقد ٠)1١(‏ 
)١‏ لقوله تعالى : ' وليوفوا نذورهم  ”‏ وهذا مذ هب الحنابلة 


حرية الاشترا تراط عل ٠»‏ 
. الفتاوى : ج؟ ص١ 7١‏ لابن تيمية اصول| لتشوييع :ص7 7؟ - للمو" لف 


--154895 سه 
020 وهذا ي ركد أن الاصل هو الحل والاباحة في التعاقد » الا ماثيت 
تحرييه * 
هذاوعدم التحرم د ثيل الاباحة والا كان التحيم مخيرد ليل شري 
وهو تحريم مالم يحرمه الله ورسوله ٠‏ ولا يقول به أحد 1 
خاسا : ماروا البخارى عن قضاء عمر رضي اللهعنه انهقال : ” مقاطع 
الحقوق عند الشضروط .” 
فهذا الاثر يفيه أن الحقوق تتحدى بالشروط » وهو بعمومه اسل 
لكل شرط الا ما خعربد ليل *)١(‏ 
سادسا : وهود ليل عقلسي : 
انعقو المعاوضات|لمالية » ويا يقترن بها من شروط وهصي 
من قبيل ( المعاملات(١١؟)‏ لا العبادات * 
بألاصل في النصوص التي تنظم المعاملاتعقودا شروطا التعليل 
لتبين وجه المصلحة ء وذ لك لان الاصل في المعايلات أنها شرعت ليصالم 
الناس ء فيلتفت فيها الى اليعاني » والعلل : والمصالم 6 والاعراف 
المرعية ني البعاملات * والاعرافاأصلا الى ” البصالم والا ماتعارف الثاى 
عليها * هذا فضلا غن القياس والاجماع ٠‏ 
فما لم يرد من الشارع مايحن الشرط ‏ أو يصطدم معالعرف ه فهو 
جائز » تحقيقا لمصالح الناس التي شرعت من أجلها أحكام المعاملات جملة٠‏ 
0( روى أن أمراة اشترطت علي زوجها في عقد زناجها ٠‏ بان تكون ‏ 
سكتاها في دارها ولما اراد نقلها الى دارهةرفضت فتقاضيا الى 
عير رضي الله عنه ‏ فقال لباشرطها تقال الرجل : اذن يطلقنا » 
فاجابه عير بقوله : " مقاطع الحقوق عند الشروط ولها ماشرطت * 
اعلام الميقمين : ج؟ مر ؟؟ كشاف القنام : جاص 017» 


174ل 
7 . 
ومما يدل على أن الاصف في المعاملات الاباحة أيضا »وهو وجود ها 
قبل ورود الشرع ٠فيحكم‏ على كل تصوف مستحد ث هأو شرط هالاباحية 
استصحابا لهذا الاصل هويندرج هذا العقد الجديد تح تالاحكام 
العامة للعقود هحتى يرد دليل المنع 8 
قالمنع استثنا* 1 
0 وعلى هذا دفلا يحكم على التصرف الجديد. أو الشرط المقتري ‏ 
بالعقد هبالمنع الا بأخذ الشرطين أوكليبما ٠‏ 
الاول : مناقضة شرع الله ورسوله هونظامه الشرعي العام بأن يحل ماحريه 
الله ورسوله ٠‏ 
الثاني : منافاة الشرط لمقتضى العقد * 
ومقتض العقد شرع وقانون +والمتافاة الغاء لهذا المتتضى أو 
' والواقع.ه ان الشارع » قد حدد للعقود التي تنشى* التزامات شرعية 
أحكاءا عامة وخاصة قصد ببا مايأتي ؛ 
١‏ عدم انضاء التصرفالى النزاع )١(‏ 
يطالق الغقهاء على " المعاملات ” لفظ ( العادات ) اصطلاحا تمييزا 
لمها عن العيادات ٠‏ 
)١(‏ ذلك هلان النزاع يحول د ون تنفيذ العقد »وتحقيق غايته وهني 
عبكا لاجد وى منه * 
وقد علمت إن أصل التعامل قائم على اساستحة يق بصالح الناس 
ورفع الحرج عنهم لتسقيم حياتهم «فعاد * النزاع ” في التعامل على أصل . 
شرعيته بالنقص * : ش 1 


| 0 5 
؟ | حماية المتعاقد منالفبت ٠*)١(‏ 
'" حماية المتعاقد من القوعفي ” الفرر ” ٠‏ 
؟ ‏ توفر ” الرضا الكامل ” حتى لايلزم المتصرف بنتيجة عقده 
الرضائي ه على . غير رضا منه واختيار ٠‏ 0 
- حمايته من الاستغلال ه لظروفعامة 6 أو خاصة »كما ني 
تحريسسم الاحتكار (؟) واليأاء 





)١‏ هوالتفاوت بين القيمة الحقيقية والثين * وقد يكون فاحشا يتجاوز 
ضعف القيمة وقد يكون يسيرا مغتفرا * 
س2 هذأ » واألغبين ٠‏ قد يكبن مظهرأ ماديا للتد ليس ٠‏ 
وقد يكون نتيجةٍ لاستغلالٍ ناحية ضعف في المتماقد المغيون 
من الجهل بالامعار ه او ظروفه منالحاجة أو الاضطرار 6 
وهذ امنبي عنه هلقوله ‏ صلى الله عليه وسلم : " بيغ المضطر 
وشراوأه حرام ” وقوله عليه السام ” بيع السترسل ربا ” 
والسترسل هوإالجاهل بالاتمار ٠‏ 
- أوقد يكون نتيجة لاستغلال عدم الخبرة أوضعف نفسي مسن 
طيش بين أو هوى جامح #كما يعتبر النقه الرضعي ٠‏ 
5) اجمعالنقها' على تحريم ” الاحتكار " لتضافر الاحادييثا لصحيحة 
على ذ لك ه فضلا عن الاصول العامة اللفظية والمعنوية التي تنيض 
بهذا التحريم ٠‏ اذا أفضى الى الاضرار بالنا بن » بل اعتبره الام 
جريمة اجتماعية هبد ليل الجزا* الأخرييٍ الذى يرتبه الشارععليبا 
من مثل قوله صالى الله عليه وسلم : ” من احتكر على المسلمين 
طعامهم ذكان حقا على الله ان يقمده بعظم ‏ بمكان عظيم ب من 
الثار ء ‏ وهذا الويد الشديد لايقل عن العيد على الربا ٠‏ 
وا لعلةالجامعة بينهما انهما صيلتا. استغلال الظروف 6 خاصة 
كانت أم عامة ٠‏ راجعفي هذا بحثا يستفيضا للبوكلف في ” الفقه 
المقارن» ”ا لمقررعلى الصف الرابع تحت عنوان الاحتكار والتسميرا لجيرى ٠‏ 


ندا 


واستغلال الاضطرار ٠ )١(‏ 
سابعا : منعانضا" العقد الى اسقاط واجب :أو تحليل محرم ه من 
حيثالمآل باتخاذ العقد وسيلة أو ذريمة الى ذلك ء حماية لبقاصد ب 
التشريح من أن يو'ذيها أو يهدمها التصرف » اذى لم تشرع العقود ذ رائع 

لهذا البال الممنوع بداهة (؟١)٠‏ 

هذا والقانون المد ني العراقي هقد اقتفى أثر الفقه الاسلاتي في 

أخذه بهذا اميد 6 اد نصتاليادة (78) منه علي أنه : ” يصح أن. “يرد 

العقد على أى شي* آخر (9) لايكون الالتزام به متا بالقانون ه أو' ‏ 

مخالفا للنظام العام أوالاداب * 

- ومن المعلوم أن العقود أو الشروط المحرية هي التي تتصل بالريسا 

أو الغرر » أو يكون مخلبا غير قابل لأثارها شرعا ه أوسببها والياعسث 

عليها غير مشروخ ٠‏ 

وهذ“عناصر تنهضبالنظام الشرعي العام في المعاملات (6) ٠‏ 

' * * لقوله_صلى اللاعليه صلم ” بيع النقطر وشراواه حرام‎ 1١ 

)0 وهذا ماسبقتالاشارة اليه في بحث” الباعث” وأثر ه في العقود * 
لم نتعرض لمذ هب الشافمية والحنفية في حرية التعاقد ه لان 
اللقام لايتسع لبذ المقارنه ء وغاية مايقال في مذ هب الحنفية انه 
فتح باب هذه الحرية عن طريق “العنرف " كنا سيأتي بياته في بحث 


١1 -‏ .6 
( سوى أ لعقود المسباة التي ورد ت في نصوصمرشكد الحيرانة في المواد 
اكأأاس 1اء 
؟) راجعيحث ” النظام الشرعي العام “في ” اليتناهج الاصولية: في الاجتباد 
بالراى ني التشريح الاسلامي :ص 5948 باص 51 للموالف ٠‏ 
سدوفي :” أصول التشريع الاسالاميي :ص 25؟ ب #اص/ا؟ للموالف *. ٠8‏ 


1م؟ 


على أن دائرة النظام الشرعي العام في الفقه الاسلابي ه أوسعمنها 
في الفقه الوضعي ٠‏ 
ويترتبعلى هذا ه أن اشراف الشارععلى ابرام العقود والاشتراط 
فيها * أبعد مدى منالشرح الضعي ٠‏ وذ لك تحقيقا للعدل ء والتوازن 
بين الالتزامات في مضمون العقد ٠‏ أو اقتصادياته » مما جعل حرينة 
الارادة الانسانية أو حرية التعاقد في النقه الاسلاني أضيق منه في الفقه 
الضمي ٠)١(‏ 

رأينا في مف الظاهرية من حرية التعاقد بخاصة * وتشيسر 

الشريعة بعامة : 





اك 
اولا ان الاصل الذى بنى عليه الظاهرية مذهبهم في حرية التعاقد ه 
بل وفي تفسير الشريعة بوجه عام ٠‏ وهو الؤّوفعند ظواهر التسصيص . 
والجمود على ظاهر لغويتها > صد باب الاجتباد في " التعليل ”* 
لايتفق وطبيعةا لتشريع نفسه. » أى تشريع كان ٠‏ والا لما كان ثبة فرق 
بين الد رس اللغوى والاجتباد التشريعي ٠‏ 
ذلك ه لان التش ريع ليس مجرد نصوص »ء بل هو ” دلالاث” ومعان 
تو“خذ بطرق متعددة 4منهاأ عبارة ألنص »6 واشارته ه ومفيوه البوافق 
صغهويه المخالف ه كيا يكخذ من لوانم الس صالعقلية (؟) 
)١‏ أن منالمعلوم انه كلما اتسعتدائرة النظام الشرعي العامالذى 
يحد حد ود! ويواصل قراعد لايجوز مخالفتها أوالاتقاق على خلانها 
تحت طائلة البطادنٍ كان بجال حرية الارادة فيه اضيق * 
مصادر الحق, : 8١‏ للد كتور ا لستهورى ٠‏ 
3( ما لكر بي ع أصيل التقد ه أن النس الدال على الححى السرم 
دال على انيتا لازم عقلا كذ لك٠‏ اصول التشريع ص18 ؟ 


ب لاس 
البباشرة » غير المباشرة »6 وعن طريق مقاصد التشريع العامة )١(‏ 

التي هي اصول العدل وبانيه * وموجباته ٠)1(‏ 
ولهذا لايتفق اصنهم هذ وطبيعة التشريع نفسه » بل ولا تستقيم 
بعه حياة الناس ويصالحهم ٠‏ 

انيا_وأما استد لالهم بقولسه صلى الله عليه وسلم : ” من عمل عملا ليسسس 
عليه أمرنا فهو رد ” فتحن تقول يبذ! أيضا » اف لانقرعقدا ولا شرطا 
يحل ماحرن الله » أو لاتتقئق وأصولها لتشريعية الثابتة » أو ينافي مقتضى 
العقد ء أو نصا خاصا هورد في محل الالتزام بالشرط بحكر مخالف ٠‏ 
ولكن ليس معنى هذا أنه يجب 'أن يرد من المشرع نصخاص يتعلق 


)١‏ اللرانن العقلية المباشرة ه كد لالة الاشارة ‏ غير المباشسرة 
كد لالة النص ه والد لالة القياسية » اد كل منالمعنى العقلي 
الماخوذ عن طريقهما ليس لازما عقليا مياشرا » بل عن طريق 
العلة التغهوءة لغة في الد لالة الاولى » والستنيطة اجتهادا 
بالرأى في الد لالة الثانية ه كما ضوبقرر في علم الاصول ٠‏ 
اصول التشريع الاسلاي- : ص68" وما يليها » للموكلف ٠‏ 

5) أما ” النقاصد ” فهي الصاح العامة والخاصة التي هي غايات 
التموى رأحكامها عبل هي البسالح ألتي شرعت تلك النصوصمن 
أجلها » فكيف يكن اغفالها أواطراحبا ؟ 
لذ لك كانت مبانسي للعدل +وموجهاته في التشرييع ل 
الاجتباديى ٠‏ 
البرجعالسابق :ص 588 وبا يليها » للمركلف ٠‏ 
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بالعقد أو الشرط بعينة حتى يحله ويجيزه ه فعدم ورود د ليل سم 

التحريم كاف في الد لالة ه على الحل والمشروعية ٠‏ 

العا وأما استد لالهع بنصالحديث : ” ماكان من شرط ليس في كتاب . 
الله فهو باطل ٠‏ ولو كان مائة شرط * فلي سالمقصود بكتابالله هنا 
خصوص القرآن الكريم ه بل شرع الله » وبا فرضه ه كتابا وسئة ه نصوما 
واستنباطا ود لالأت )١(‏ » كيبا قدمنا ٠‏ 

رابعا هذا ء واذا كان " الاصل ” أن الشارعقد منع الانسان جرية 
التصرف فيا يملك من مال أو حق » واعتبره نافذا شرعا » وكان العقد أو 
الشرط في الوّت نفسه ضرنا من التضرف ٠ه‏ نتج عن هذ* البقدمة 6 ان 
الشارع أباح له حرية التعاقد عقود! » وشروطا * بيقتضض هذا الاصل 
ه وليمن لّاحد ولاية الحجر على المالك فيما يملك هالا اذ! أضر بغيسسره 
نن الفرد أو المجتيح ه ضررا فاحشا ه أوصادم نصا خاصا أمزا * أو ألغى 
مقتضى. العقد ٠‏ أو اتخذ من العقد. صيلة لتحليل محن, أو هدم واجب ٠‏ 

خايسا وأيضا ء اذا كان الاصل أن العقد أو الشرط ضربا من التصرف في الملك 
كما قلنا ٠ ٠‏ 
أ والتصرف في الملك نافذا! شيعا » فلا يمكن أن يكون التصرف نافذا 
الا اذا ابيم للمالك أن يتصرف فيما يملكعن طريق العقد أو الشرط » 
والا لم يكن لهذا النفان من معنى )١(‏ بل ام يكن للملك أو الحق من 
معنى ٠‏ لهذهالادلة ه كان مذهبالجمبور هوالراجح ٠‏ 

(0١‏ أحكام المعاملات الشرعية : ص 2٠٠١‏ و 55٠١‏ وا يليبا ه للشيخ 

علي الخفيسف ٠‏ 





5494 سه 


التسصتسل الول 
بقيياتالعقه 





نقصد بمقومات العقد ه مايطلق عليه بعض| لنقها" » ” أركاته 
شرائطه * سوا" أكانت شراط اتعقاد :ام شرائط صحة ٠‏ 
وأركان العقد ه قد درج كثير من الفقباء على حصرها في ” الصيغة ” 
و العاقدين ” و "البحل . 
أما الباعث  ”‏ ويطلقعليه ” السبب ” الدافعالى التعاقه ب 
نقد جرى نقبا" القانون على اعتباره ” ركنأ ” في العقد » بحيشتفدو 


8 . 
اركاته اربعة ٠‏ 


)١‏ يطلق كثير من الباحثين في الفقه الاسلامي على مقويات العقسسه 

003 اصطلاح أركان العقد » وهذا الاطلاق ليسمتفقا عليه بين 
المذاهب التقبية ه اذ الحنفية يطلقون الركن على ماكان جزاء 
من الماهية 6 بحيث لاتتحقق الا به هوالعقد لاركن له بهذا 
المعنى الا ” التراضي " أو ” صيفة العقد ” من الايجاب 
والقبول " وما يقوم مقامها دوما عدا ذلك فلوازم للعقد 
لايتصورقيامه الا بتوافرها * وهي خارجة عن ماهية العقد » 
ولذلك لايتحقق فيها معنى الركن ه عند الحنفية ٠‏ 
أما المالكية ومن معهم ه فيطلقون الركن على ماهو أعم من الجزء 
الداخل في ماهية الشي* ء بحيث لاتتحقق ذاتيته الا به * وعلى 


ايت عليع وي © ميا هو خارج عن ماهيته ه ولذ!ا اطلقنسا 
كلمة "المقومات " تلافيا لهذا الخلاف ٠‏ 





0 

غير أنهم يخلطون ‏ فيما يبدو بين شرائط البحل وبين " الباءث ” 
خلطا ” لاينبي” عن الدقة في التمييز بين المفاهيم ه فين ذلك م6 
أنهم يعتبرون العقد باطلا لعدم مشرعية السبباذ! كان اتفاقاً 
بين طرقين على أن يقوم أحد هما بسرقة » أوجريمة قتل ه وهذا ليس 
من معنى الباءثفي شي" ٠‏ بل هو من قبيل شروط * محل ” العقسد 
الذى لم يتوافر فيه شرط كونه قابلا لحكم العقد وأثره © وهو " المشريتية 
ان محل الالتزام هنا القيام يعمل * ومن شروطه 6 أن يكون محلسه 
مشروا هوالجرائم ليست بحلا للالتزام التعاقدى أصلا ٠‏ 
وأا الباعث ه فأمر ورا" ذلك ه اى يقصد به الدافعأو ” العنصرالتفسي ” 
الذى يحمل المتعاقد أو كليبما على تحقيق فرضفير مباشر » فضلاعن 
الغرضالاصلي للتصرف ه وذ لك باتخائ التصرف اللشروعفي ذاته 
ذريعة أو وسيلة لتحقيق غرض.شروع ء معكون العقد في ذاته » صحيحا 
ستكملا أركانه وشرائطه » صيغة ومحلا وأهاية ٠‏ 
وأيا ما كان * فالفقبا" قد تناولو هذا ” السبب ” بالبحث : ولاسيما 
الامام الشاطبي من الاصوليين,التقها" في الفروع هوالحنابلة بوه 
خاص ٠‏ قد نصوا على ذلك * 
تطبيتا لفكرة الياعث_ بقولهم : ”: بيع العنب مين يعصره خمرا 
باطل ٠)١(‏ 





0( المغني ا جاه ص 579 لابن قدامة ‏ النتاى سين ٠‏ 
ص * 5 :ويا يليها أبن تيمية وانظر نظرية الباعثفبي 
هذ! الكتاب ٠‏ 


الال كه 


ونشأ البطلان أوعلته ه هوخر قواعد الشريعة ء باحلال محم 
أو هدم واجبباتخاف التصرف البشروع وسيلة الى ذلك ه وهسذءه 
. مناقضة لقصد الشارع ء فالمناقضة بين القصدين ٠‏ قصد المكلف » 
: قصد الشارع ء سببءبطل للتصرف أو العقد بالاجماع عبما اتفذ 
وسيلة لتحقيق غرضغير مشروع ه وهوضرب من التعاون على الاثم » 
النبي عنه بالشص ٠‏ 
غير أن ” اليب * بهذا البعنى ء ليس ركنا في العقد 6 يل هو 
شرط اتعقاد ه أو شرط صحة » على رأي الجمهور 6 أذ لا يفرقون 
بيئبما من حيث أثرهما في ايطال العقد عند انتفائهيا » بمعنى أنه 
يشترط أن يكون ” الباعث " مشروا ٠‏ 
هذاه ولا خلاف بين التقها" والاصوئيين 6 في وجوب أعمال ” الباعث* 
في التصرف أو العقد ه بوجهعام ء وانيا الخلاف في التطبيق ٠‏ أىفي 
تحقيق مناطه ٠‏ فترى فريقا منهم يكتفي بالقرائن د ليلا على تحقييق 
مناطه في الرقائع ه وهذ! أخذ بما يسى بالارادة الباطنة فييطل العقد » 
ولوكان سليما من حيثالشكل » #وهوثلا” هسم 
المالكية والحنابلة ٠‏ 
وأا الفريق الاخر هفياخذ بالارادة الظاهرة ولا يعباً بالقرائن علسى 





)١‏ خلانا للحنفية الذين يفرثون بين شرطالاتعقاى ٠»‏ وهو شرط 
تكويني » لاقيام لثركن الا به هفيوثثر انتفاو'ه على قيام العقد 
واتعقاد» » فيكون باطلا » يخلاف شروط الصحة فتأثير انتفائه 
مقصور على أحدا ثخلل في وصفالعقد من الفساد'* دون 
البطلان كما تعلم * 


5355 هس 


'عدم مشروعية الباعث ء ليبطل العقد الصحيح من حيث الفكل والظاهي, 
بل يشترط أن يكون " الباعث ” مصرحا به في عبارة أوصيغة العقد- 
ليعتبره ه وهذا أخذ بالارادة الظاهرة ٠‏ ْ 
وهكذ! ترى أن الخلاف في تحقيق المناط ه.لا في أصل القاعدة ٠)١(‏ 
. فتخل صأن مقومات العقد في النقه الاسلاس أربعة : 
الصيغة ١5‏ البحل ‏ “_العاقدان 6 السببأو 
الباعث ٠‏ ونتناولهما بالبحثفي فصول أربعة ٠‏ 
اليح 4ك الاول 

صيغفقالعقل د 





يوتصل الفقه الاسلامي ه قاعدة عامة مو'داها : أن ”* 0 
أساسالتعاقد ” بمعنى أن "العقد ”. لاينشأ شرا الا بالتراضي 
بت ذلك با لكتاب والسنة ه وهذا مايطلق عليه اليم * مدا الإفافية 
فيالعقود ” . 
أما الكتاب » فلقوله تعالى : ” لاتاكلوا اموالم بيئك بالباطل » الا: 
أن تكون تجارة عن تراضمنكم * ٠‏ ' 
والتجارة تشمل سائر العقود والمعاملات ٠‏ ووجه الدلالة » أن الشارع 
الحكيم ء قد .جمل " التراضي " أساس نشو* العقد ء وحل انتفاعءكل ' 





)١‏ هذا » فيما يتعلقبالسبب ه قد آثرنا تقديم هذه الاشارة اليه 
لكسي نحيله الى نظريته التي تناولت بحتشفصيلافي هذا - 
الكتاب : واللقررة هذا العام حسبالخطة الذ سيية الجديسدة 
وعنوائها ” نظرية البأعسكت ٠‏ 


191 اله 
منا لمتعاقد ين بمال لاخر ه اذا استوفى سائر شرائطه ٠‏ وفبسسر 
بالكل 6 لاله من أعظم ضروب الانتفاع.ء لاللتخصيصبه ء هذا في العقود 
التباد لية الماليسة 
وأما في التبرعات ٠‏ فكذ لك » لقوله سيحاته : ” فان طين لكم 
عن شي" منه نفسا ه فكلوه هنيئا مريئا )١(‏ ” وهذا صربح » بأن طيب 
نفس المتبرم » فو أساس نشو؟ حكم حل انتفاع المتبرع له با لمتبرع به مسن 
سال اللتبرع 2٠‏ ' 
يو'كد هذا ء قوله ‏ صلى الله عليه صلم : ” اتما البيعوعن تراض” 
قوله ” لايحل مال امرى* مسلم ء ألا بطيب نفسمنه ” ٠‏ ظ 
غير أن ” الرضا أو * طيبالنفس ” عنصر نفسي ء لايمكن الاطلاع عليسه 
فأناط الشارم حك "العقد " بما يقوم مقام هذا العنصر النفسي. الخفي 
وهو ” الصيقة ” لكرنها أمرا ماديا ظاهرا متضيطا ء مدركا © محسوما 
يمكن اثباته امام ا لقضاء عند التزاع صنن الشارع في مثل هذا » أن يقيم 
السبب الظاهر المنضيط ء مقام الامر الخفي مناطا للحكم » كاقامةا لسفسر 
مقام المشقة غير المعتادة ه لخفائها ه رخصة للفطر في رمضان * 
فالصيفة اذن أقينتءقام التراضي لخفائه +مظهرا له » ود ليلا غليه * 
معنى السيفة ' ظ 
الصبغة هي مايصد رعن العأقدين ٠‏ من الايجاب والقبول » 
أومايقى مقامها » من الكتابة ه والاشارة ء والمباد لة الفعلية (5) * 
)١‏ السنن ‏ بفتج السين والنون ‏ الطريقة السلوكة في الشرع ء 


أو القاعدة العامة ٠‏ 


؟) يعيرعلهبالتعاههيي٠‏ 
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قرينة دالة على التراضي » أوامارة على الارادة الخفيية ٠‏ 
وبعبارة أخرى مايصد رعن المتعاقدين » من قول أو فعل دليلا 
على الارادة ٠‏ 

صيغة العقد هذه ه أضحت هي البناط ‏ لانبا علة نهو' العقد سبب 
قيامه ء دون الارادة الخفية ه لخنائها ٠‏ 

على أن هذه ” الصيغة ” تصلح ” مظنة ” للتراضي »مادام 
لم يقم ب ليل قاطع او قرينة قوية » تنقضها ٠‏ وندل على أنها لاتفصح 
عن الارادة فعا ه فتصبح حينقذ مفرفة من مضيونها * كبا الا وجدت 
" الصيغة ” «كان أحد العاقدين مجنونا * أوصبيا غير مميز ه لانتفاه 
الارادةقطها ء نتصبح ” الصيفة ” عندئذ غير ذات موضوع * أو مضمون 
فتبطل بالتالي سببيتها لنشوه العقد » لقيام الد ليل على انتفاء أناسه 
وهو الارادة ٠‏ 

يعلى هذا ٠‏ فالصيغة ليست د ليلا قاطعا على الارادة » وانسا 
هي مجرد قرينة تحتيل اثبات العكى ء وهذا مانسبيه " السظنة ” لقيام 
احتمال بطلانها بالهليل اشقوى ٠‏ ْ 
هذا » ويطلق بعضهم على ” الصيغة ” من قول أو فعل ٠‏ ” الارادة 
الظاهرة ” باعتبارها مظهرا تعبيرياالارادة الباطنة ء أو التراضي النفسي 
والمفروضفي الارادة الظاهرة " الضيغة ” أن تكون مطايقة للارادة الباطنة 
حتى تصلحعٍ د ليلاعليها » لانها مظبر لها ه وائية مقامها * كبا بينا* . 
هذا ه والاصل في * الصيفة " وان تكون بالقول * » لائه أدل على 
المراد » غير أن الشارع » اجاز زأن تكون اد! 2 التعبير بالقول » أو 
الكتابة » أوالاشارة 6 أو القمل 3 تيسيرا للناس ورفما للحرجع عنهيسم 
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واستجابة أحيانا لمقتضيات الضرورة » كما سيأتي تفصيله ٠‏ 


الفسسرء الاول 
مكونات الصينغئة 
تتكون الصيغة'فنالعقود التباذلية ه أو ثنائية الطرف ه مسن 
الايجاب والقبول * 
اجتباد النقها* في . حقيقية الايجاب والقبول : 


لم تتفسق 1 را"النقنهاء على معنى ” الايجاب والقيول * * 
1 فذهبالحنفية ء الى أن الايجاب )١(‏ هوماصدرأولا ه من 
أحد المتعاقد ين المملك أو المتملك ه دالا على ارادته انشاء العقد 

في الحال ء والرضا بالالتزام بآثاره ٠‏ 
ّ القبول فهو ماصد ر ثانيا من الطرف الآخر ء دالا على موافقته ورضاه 
بيا تضمه ايجاب الاول ٠‏ كا بينا آنقفا 

يعلى هذا ٠‏ فلوقال المشترى : اشد شتريت منك هذه الارض » بمائة 
ألفكان ذ لك ايجابا ء بصدوره أولا ه ولوكان الميجب هنا متبلكا 
وهو المشترى » حتى اذا قال اليائع » رضيت أوقبلت » كان ذلك 


قبولا ه كآن ذ لك قبولا ٠.‏ لد وره ثانيا ء ولوكان 


السسسسسرااا اس 01 
.)١‏ الايجاب لغة الالزام والاثبات ٠‏ فالموجب هومن ألزم نفسه ‏ 
بيضمون ماصد ر منه أولا حال انشاء العقد ٠‏ من قول أو قعفنل 
وهو معني يتفق مع المعنى الفقبي كما ترى ٠‏ 
أما القبول ء لغة فهو الموانقة ه والتصديق والتلقي 6 والاخذ 
تم القدير: : جاص؟ 16 ب ورا جع ا لفروق :ج؟ ' الفرق الثالث 
للقرافي ٠‏ 


هو الاك - ظ 
وتعليل ذ لك » انه لايتصور تقديم القبول ٠‏ لان التقديم ائما يكون ‏ 70 
للايجاب ه بقطعالنظرعن كون الموجب ه مملكا ه فالصادر أولا هو 
الايجاب ٠‏ 

هذا ه ولوقدم القبول لم يكن قبولا ه لانتفا' معناه ه كسا 
لايتصور ” تعاصر ” الايجاب والقبول » بل لابد أن يزدا متعاقبين ه 
حتى لو تعاصرا ه وصدرا معا ٠‏ لاينعقد العقد ٠ )١(‏ 
ب وذ هبغير الحنفية ه الى أن الايجاب هو مايصد رعن البيلك(؟) 
د ون | لمتملك ولوصد ر متأخرا © ا العبرة ببعنى التمليك والتملك 6 
لابتقدم صد ور العبارة وتأخرها ٠٠‏ 
والقبول ه هو ماصد رعن التملك ه ولكننا نرى أن مذ هب الحنفية » 
أرجح » اذ القبول معناه أن شيئا قد تقدمه » ثم تمثالموائقة عليهه 
اطلاقا للالفاظ على حقيقة مد لولا تها ٠‏ 
على أن كلمة " نعم ” تكفي في الد لالة على + لوأفَةوا لقبول : اذا تقدسها 
الايجاب ٠‏ 
الفمعالثاني 
المادة اللغوية 6 والصيغة الزمنية للفظ الذى يتحقق به 
.الايجاب والقبول 
1 المادة اللغوية : الاصل في التعبير عن الارادة » هو اللفظ 
1) البحرالرائق / جه ص؟1؟ 111 مجيعالانبر : جاص ؟ ٠‏ 
)0 كالبائحمثلا ء لانه مالك الهبيع 6 فكان عقد البيع لتمليك المبيع 
شترى » من قبل مالكه وهو البائع ٠‏ 


5537 سه 


لسهولته ه مّوة د لالته ء ولذا كان أكثر استعمالا ه وكان غيسسره 
من الكتابة ه أوالاشارة » أوالفعل » قائما مقامه ٠‏ 
وليسمعنى هدًا ء أن النقبا" قالوا بتعيّن ” اللفظ ” أداة للثعبير 
عن الارادة بحيث لايتحقق الايجاب والقبول الا به ه فهذا مالم يقل بسه 
أحد ء وائما الذى ذهبوا اليه أن كل لفظ واضح الدلالة » بيسسن 
الافصاح عن ارادة العاقد ين انشا"العقد في الحال سواء أكان على : 
سبيل الحقيقة | م اليجاز ء مادام نصحهبا بالقرينة الدالة ه تتحقق به 
الصيغة بن الايجاب والقيول * وينماً العقد شرعا » لتوافر ركنه © فليس 
اللفظ شرطا ٠‏ غير أن الشافعية والحتابلة ه استثنوا من هذا الاصل 
عقد الزواج * نأوجبوا أن تكون صيغة الأيجابفي هذا العقد يلفظي 
النكاح والتزويح ء ومشتقاتبيا ه دون غيرهما من الالفاظ ولو كانت واضحة 
الد لالة ه حقيقة أو مجازا © لقيا م القرينة ه ذهابا متهم الى أن هذا 
العقد لخطورته ه حيث يحل اليرأة بعد أن كانت حراما » وجليل آثاره 
من النسل وناء الاسرة ه جعل الغلبة للمعنى التعبدى فيه » فأوجب 
أذ لك الرقوفعند مادة اللفظ التي عير بها القران والسنة ه لانشائه » 
وهو النكاح والزواج ومشتقاتبما ٠‏ تعدا ٠‏ 
أما الحنفية والمالكية * فلم يفرقوا بين عقد الزواج وفيره ه في هذا 
العدد 6 فكان اللفظ الذى يت يتحقق به الايجا ب ني عقد الزواج في فقههم 

كثر يسرا ه أذ أجازوا كل لفظ يدل على تمابك العين ٠‏ ولومجازا * 
الات ةلي دل عله معنى الزواج .© من تسمية السهر وقد ره 
واحضار الشهود » شريطة أن يكون الشهود على بينة من هذا المعنى 
أيضا ه بحيك لايعتريه لبس ولا ابهام ء عملا بنقتضى القاعدة : 


5114 اا 


” العبرة في العقود للمعاني » لا للالفاظ والمباني )١(‏ * 





وعلى هذا » ينعقد الزواج بالكنايات من الصدقة ٠‏ والجعل ٠‏ . 
والتمليك والببة * اذ يجمعبينها معنى مشترك ٠»‏ هو ” تمليكالعين  )1[‏ 
والقرينة تصرفه الى معنى الزواج اليقصود » وهومالم يجزه الشافعية ‏ 
والحنابلة ٠‏ كيا ذكرنا ه وهككلا” وان عملوا بيقتضى قاعدة ” العبرة في 
العقود للمعاني ” في انشا“العقود ٠‏ لكتهم استثئوا منها عقسسد 
الزواج لما بينسا ٠‏ 
فلوقالت المرأة : وهبتك نفسي على مهر قد ره عشرة آلاف ه قال 
مريد الزواج » .قيلت أو رضيت ه تم العقد ء بلفظ ” الجبة ” لقيام 
القرينة * وهو تسمية السبر وبقداره ععلى ارادة معنى الزواج » مجازا 
والمعنى البشترك بين الهبة والزواج ٠‏ هو ” تمليكالعين ” في كل 
منهما ه بمأ يسوغاستعمال الهبة كناية عن الزواج » والعبرة في ل 
العقود للمعاني ه وهذا المعنى ظاهر للشهود كذ لك ٠‏ خلافا للشافعية 
والحنابلة * ان لايرون اتعقاد الزواج بذلك ٠‏ بل لابه في احتبهادهم 
من استعمال لفظ النكاح والزواج وشتقاتهما ٠‏ كما ذكر سا ٠‏ 
أما ” القبول ” في عقد الزواج ” فلا يشترط أن يكون بلفظ الزواج 
أو النكاح ء بل يصح بكل لفظ يدل على الموائقة والرضأ » كقوله قبلست 
أو رضيت ه اجماعا ٠‏ 1 
)١‏ البجلة » مادة ٠‏ 
3( ويلزم عن هذا 6 أنه لاينعقد النكاح بكل لفظ لايفيد ذلك » 


تمليكا لعين ل بأن كان لتمليك المنفعة ل ,بعوض أو بد ون 
أ والاحتباس من مثل : الاعارة او الوديعة ه أوالاجارة | والرهن 
أءماالى ذلك» 





ل 


ولى هذا » فالفقه الاسلامي ‏ بوجهعام ‏ لايتعلق با لشكلية أو 
اللقطية في انشاء العقود م" 
على أ ن التقها* انتثتوا عقد ا لزواج أيضا ء من الاصل العام ء وهو 
جواز التعاقد بالنطق أو الكتابة 3 أو الاشارة 6 أو المبادلة الفعلية 
قلم يجيزوا التعاقد فيه الا بالنطق وحده ء اذا كان بين حاضرين ء 
وذلك لمكان الشهود شرطا في صحة عقد الزواج ٠»‏ اد لايتأتى سماعهيا 
للإيجا ب وا لقبول ٠‏ في قت واحد + الا اذا كان التعاقد باللفظ ء دون 
غيره من الكتابة :وآ اليها ٠‏ 
نهم .ه يجوز التعاقد بالكتابة فيعقد الزواج بين غائبين » لضرورة 
ألغيية ٠‏ ولا ضرورة اذا كان بين حاضرين ٠‏ 
هذاه ونرجح اجتهاد الحنفية والمالكية فيما يتعلق بالمادة اللفظية 
التي يتحقق بها الايجاب وا لقيول في عقد الزواج ؛ بحيثينعقد 
كسائر العقود ‏ بكل لفظ يدل عليه حقيقة أو مجازا » الى العبرة في 
العقوذ للسهاني كما ذكرنا ٠‏ 
.يديد هذا ء أنالقرآن » والسنة المطهرة » قد ورد فيهما استعيال 
لفظ " البية ” و ” التمليك ” تعبيرا عن الزواج ٠‏ مجازا مع أصطحاب 
القرينة الدالة على ذلك ؛ في قوله تعالى : * وامرأة مو'منة ان 


وهبت نفسها للنبي * ان أراد النبي أن يستتكحها يستئكحها ء خالصة لك »من 
من دون الموؤمنين ٠) ١!‏ 


)١‏ ولايقال ان لفظ ” البهبة” : في آلاية الكزيية » انما كان جواز 
استعمالها تعب يوا عن لزاع +٠‏ منوبا” الخصوصية ” - 
صلى الله عليه وملم ومعلم ! ن مأكان وارد ,في الشرع على سبيل 
الخصيصية © فان حكبه لايعم #لايقال هذا فلان ” .1١‏ 

س في الواقع ‏ انما كانت في اباحة الزواج للرسول هس اللعليه 
بد ون مهر ء لافي استعنال لفظ مكان لفظ* ‏ الاحزاب ٠ه‏ 


اماس 

وكذلك في قوله ‏ صلى اللهعليه وسلم ‏ : ” ملكتكها بما بعك من 
القرآن ” وأما سائر العقود » فيصح انعقادها بنشكل لفظ يدل على 
ارادة انشائها ٠‏ بالكتابة مطلقا 6 بل وبغير ذلك من سائل التعبيير 
والقاعدة العامة في هذا ء ان ” الكتابكالخطاب ” ٠)١(‏ 
وتأسيسا على هذا » فان “*اللفظ ” را ن كان هو الاصل في التعبير عن 
الارادة التعاقدية ٠‏ بل عن المعاني النفسية عامة 6 وانه أيسر» وأدق » 
من حيثكونه الارادة الطبيعية العامة هبد ليل أنه أكثر استعمالا » غير أن 
النقه الاملامي ء لم يوج باستعمال " اللفظ ” اوالنطق سبيلا متعينا ' 
لانشا" العقود » ولا استعمال ألفاظ معينة بذاتها خاصة بكل عقد علسى 
حدة » دون غيرها * هِلى سبيل الحصر ه :ملقا بالشكلية أو اللفظية» 
بل كل لفظ بين الد لالة على هذه الاراداة » سل اداة للتعبيرعنها » 
حسبعرف الناس في نخاطباتهم » وتعاملهم ويتحقق بها الايجاب والقبول 
وينشاً العقد » كما يجوز بالكتابة وفيرها ؛ مما تعارفه الناس وسائل للتعبير 
عن اراداتهم لوحدة المناط ه على ماسيأتي بيانه ٠‏ فلا شكلية ولا 
لغظية في انشا“ العقود والتصرفات في الفقه الاسلامي ٠‏ 
ب ل الصيغة الزمنية للفظ الذى يتحقق به الايجاب والقبول : 


للفمل ‏ كيا هومعلم ‏ ثلا.ثصيغزينية : الماضي ‏ واليضارع ‏ 
والأمر ٠‏ 00" 
١‏ أما صيغة الماضي ‏ فالاضل انها للاخبارعن فعل حد شفسي 
الزيان الماضي وانتهى قبل زمن التكلم » فيرأن الشارع اتخذها صيغسة 
اللانشاء » في عرفه هو ء والحقنيقة ‏ الشرعية مقدمة على الحق يقة اللغويسة . 
() المجلة / مادة / ٠35‏ ش 





في الاءتياره* 
وبيان ذلك ء أن الحقيقة الشرعية للعقد » هي انشاء معنى في الحال 
لم يكن حاصلا من قبل ه وهذا المعنى لايوجد في اللغة صيغة خاصة 
به تدل عليه » لان الفمل الماضي ‏ كما قلنا ‏ اخبار عن حد يع 
في الزمن الماضي وانتهى © قبل زمن التكلم ه ولم يوضع أصلا لانشاء 
معنى في الحال ٠‏ وعند التكلم ه لذا أصطثق البشرم للد لالة على معنى 
الانشاء صيغة الماضي )١(‏ » لانها أدل على قوع وتحقق معئى أايجاد 
العقد في الحال ه د ون غيرها من الصيخ الزمنية » كان |اماضي ذا 
حفيقة شرعية في عرف اللشرع ٠‏ فينعقد به العقد ٠‏ دون حاجةاللسى 
قرينة أونية ٠‏ 

على أن عرف الناسقد جرى على استعمال صيغة الماضي فسسي 
الايجاب والقبول ٠‏ لانشا" العقود * في عصر الرسول صلى الله عليه 
وملم ‏ بل قبل الاسلام ه والمشرع باصطفائه هذه الصيفة » حقيقسة 
شرعية للتعب يرعن ارادة انشاء العقد في الحال » يكون قد أقر هذا 
العرف الاستعيالي ٠‏ 

وأيا ماكان » فمرد صيغة الماضي مظهرا للتعبير عن التراضي .٠©‏ 

بحبث ينعقد بها العقد بذاتها * دون تقفعلى أى شي" آخر * 
هو الشرع ه اصطفاء أو اقرارا » ذلك في التصرف الاغ.اد؟. من 
مثل طلقت وخالعت ء ووقفت ه وأبرات ٠‏ 
هذا » صيغة اسم الفاعل كصيغة أ لماضي » ينعقد بها العقد بذاتبا» 
.من مثل اني موص ه أو واقف ٠‏ أو بائع ه تعبيرا ع نالايجاب ه واي 


)١٠‏ قد ورد تفي السنة أدلة تغيد استعفال الرسول صلى اللمعليه 
ملم صيغة الياضي في انشاء العقد ٠‏ 


؟؟ 


مشتر ء أو راص أو قابل ه تعبيرا عن القبول . وبا ماثله »كتل. 
ذلت ينعقد به العقد * دون توقفعلى نية أوقريتة ٠‏ 
على أن العرف في صيؤالعقود نحكر ٠‏ 
وعلى هذا : فان صيغة الماضي للافعال » اعتبرت ‏ في حد ذاتها 
سبيا ينش أالعقد )١(‏ به » ولو أنها في أصلها اللغوى اخبار ه ‏ 
تقد يما للحقيقة الشرعية على الحقيقة اللغوية ء كما أشرنا » وهذا مسا 
انعقد عليه الاجمام ٠‏ 
5 صيغة المضارع : 

الفقهاء يثرون التعبير بصيغة الماضي ٠‏ لانها أدل على الارادة 
الجازمة في انشا* العقد » حال التكلم #رتحقق معناه ءمن سواها ء 
فكانت أفضل ٠‏ ولكنها ليست شرطا لصلاحية الصيغة لانعقاد العقد بها 
حتى أذا عبر العاقدان " بصيغة البضارع " قامت ” القرينة ” على 
ارادة انشاء العقد في الحال ء انعقد العقد بهاايضاء لكن 
لابد من ثبوت لنية أوقيام القرينة التي تثبت هذا القصد ٠‏ ذلك هلان 
* صيغة المضارع ” ليست متمحضة الد لالة على الحال ء في أصل 
رضعها اللقوى بل تحتمل الد لالة على الستقبل أيضا ه وترجيح. د لالتها 
على الحال » انما يكون بالنية والقصد ه أو القرائن الملابسة فاذا قال: 
أبيعك هذا البيت بمبلخكذا الان » قال الاخر رضيت اوقبلت ء ائعة د 
العقد بها ه لقيام ” النية ” على ارادة انشا“العقد في الحال هس 
بقوله ” الان ” وهي قرينة لفظية تقطع احتمال ارادة معنى الاستقبال 
العد مستقبلاه او الساويةه وهذا مما يتنافى مع معنى العقد بداهة :٠‏ 





ل 


الذى يفيد الهد بائشا' العقد في الستقبل او الساومةء 
مما يتنافى مع الارادة الجازمة التي تتجه الى انشا* العقد في الحال 
لانها أساس التعاقد ٠‏ أو مناط الاتعقاد ٠‏ 
وتفسير اشتراط النية أو قيام القرائن في استعمال ” صيغةالمضارع * 
هوكثرة استعمال هذه الصيغة في الاستقبال ٠ )١(‏ دون الحال ه 
وهو ميا يضاد معنى العقد :وحة يقته © من حيثكونه انشأ" معنى في 
الحال ‏ باتجاء الارادة الحاسمة النبائية الى ذلك »ء فلا ينمقد العقد 
ببهذه الصيغة الا يالنية ه أو بالقرائن, الملابسة التي تدل على ترجيح ‏ 
ارادة الانشا“ في الحال ٠‏ قطعا<:ءال الوعد أو المساومة في الستقيل ٠‏ 
على هذا ء فاذا لم تثبت النية ه أو القرينة 6 لاينعقد العقد بهذه 
الصيغة ء كا قلنا ٠‏ ومنياب أولى » لاينعقد العقد بهذ » الصيفة 
(المضارع ) اذا اقترن يها مايدل على تبحضه للاستقبال * من شل 
السين أوسوف ء حتى ولونوى بها العاقد الايجاب والقبول ٠‏ فلوقال : 
سابيعك سيارتي هذه بمبلخكذا » أوسوف أبيغها » لاينعقد العقدءه 
لتمحض هذه الصيغة للاستقبال الذى يفيد الرعد أو الساوبة ء فلا تصلم 
د ليلا على الارادة الجازية لانشاء العقد في الحال : ولونوى ذلك 
أخذا بصريم د لالة الصيغة ءأو العبارة أومايسى بالارادة الظاهرة . 
العرف حجة في ترجيح أحد احتمالاتالصيغة الزسنية للفظ ٠‏ 





| اتغق النقها ءعلى أن ” صيغة البضارع " اذا تبحضت للد لالة 
على الحال عرفا ٠‏ اتعقد بها المقد ه دون تيقفعلى قرينة 


1 رض 22 

أونتية )١(‏ «صارتكصيفة الياضي ٠‏ فالمدار ‏ كما ترى ‏ 
على العرف في ترجيح احد احثمالات الصيفة الزمئية ٠‏ 
وتفسير ذ لك ء ان العرف يخرج الصيغة المحتملة عن أن تبقى مجالا 
للشك أو الاحتمال ويعين لها معنى واحد :6 يجباللصيرالييهه 
والاخذ به لجريان العرفعلى استعمالها فيه وحده ه بحيثاضحت 
لاتد ل الا عليه » لذا كان وجوب تقد يم الحقيقة العرفية هذه ٠‏ على 
الحقيقة اللغوية للصيغة » أو للفظ ءاصلا من أصول التفسير ه اذالعرف 
نفسه أصبح هو ” القرينة ” الدالةعلى ذلك المعنى المتعين فبيه 
منالصيغة حين استعمالها درواعتباره مرادا للماقدين من تلك الصيغة 
اذا استعملاها فيه ه بحكر تواضع الناسعليها ٠‏ نضلاعن أنها د ليل 
في اليقت نفسه ‏ على هجر الناس لسائر احتيالات معناها اللغوى » 
والا ماجرى تعارفهم عليها » واحتكاسيم اليها ٠‏ عند النزاع ٠‏ 
هذا ٠‏ والاستفبام لاينمقد به العقد » لانه ليس انشا" للعقد هبل 
طلب الاجاية عن سرثال ه ماعدا عقد الزواج » فانه يتم بالاستفهسا, 
وبالمضارع ء والامر على السواء » لانتفا* احتمال الرعد والساومة فيه 
فضلا عن انعقاده بصيفة الياضي فلوقال : هل تزوجني ابنتك على سبر 
قد ره عشرة آلاف ؟ فقال الولي قبلت ه أو نعم » تم العقد ٠»‏ 
"سس ثعلالا٠»سرة‏ 

قدمنا أن " صيغة الياضي ” ينعقد بها العقد اجماعا ه دون 
أن تتوقفعلى شي" آخر ه لأنها تعينتبذاتبا ه لك لالةعلى ايجاد 
0( البحر الرائق : جه ص 5 ب بجيعالانهر : ج؟ ص4 ٠‏ 
وقولنا : تمحضت ‏ أى تعينت وحدهأ دون سواها ٠‏ 





س١"‏ 0ك 


العقد في الحال ه وعندٍ التلفظا بها *ه وهذا هو معنى المقسسد 
أخذا بظاهر هذ العبارة ه أو الضيغة ه أو مايسى بالارادة الظاهرة 
كما أشرنا ٠‏ 
وأما ” البشارع ” فان تعينتد لالتهعلى ذلك هعرفا ه كان 
كالياضي * في الحكم ء لان العرفذيقطع احتمال الاستقبال 6 فيوئكخذ 
حينئذ بظاهر الصيغة © دون توف على شي* آخر من قرينة أو نية ٠‏ 
أذ الدلالةالعر فية للصيغة خجصة ٠‏ 
أءا ذا لم يجر بصيغةا لمضارع عرف ٠‏ فلا بد حيشذ من'القرينسة 
ألتي ترج ارادة الانشا" في الحال ه دون احتمال الاستقبال ٠‏ 
هذا ه وا يقال في * صيغة اليضارع ' بقول أيضا في * صيغة الامر” 
ناذا أريه بهالحال وثبتت النية أو القرينة التي تدل على ذ لك * 
انعقد العقد ة وهذا هو رأى بالك والشافعي وأحيد هاذ ليسئثية 
فرق في اجتهاد هم بين المضارع والامر ٠‏ 
فاذا قال : يعني عذا المنزل بمائة ألف ء ايجابا ء تقال 
الاخر ء قبلت » أو رضيت ه أو اشتريت * تم العقد * 
أوقال مريد الشرا" ايجابا ء اشتريت منك هذا البيت بمبلخ كذا » نقال 
الاخر هات الثمن 6 انعقد البيع ٠‏ 
هذا اذا جرى العرفباستعمال صيغة الامرفي الايجاب أو 
القبول ه على السواء » للد لالةعلى ارادة ايجاد العقد في الحال * 
ولا ييحصشعن القريئة أو النية 6 لان العف كاف » ان هو لقرينة أو - 
الددليل على ترجيح معنى ارادة الانشا" حالا ء على أى احتمال آخر ءه 
ولا فرق بين عقد وقد ٠‏ «بذ لك تحمل صيغة الامرعلى معنى اراد ! نشا* 


ع ]1 + إل 

العق د » اوعلى الايجاب والقبول ٠‏ بقرينة العرف ء د ون معئاها 
الاصلي ء وهو طلبايجاد المامور به فسي الستقيل ٠‏ 
نا اذا لم يجر العرف بذ لك ه فلا ينعقد العقد ‏ معقيام احتيال 
المساوية اوالو عد فلا بد من الترجيح بثبوت القرينة » كما قدمنا في 
صيغة المضارع * 

وأما الحنفية * فالواقع أنهم لايخا لفون عن هذا الاصل ٠‏ 
غير أنهم قالوا فيما يتعلق بعق د البيع خاصة * ان صيغة ا لامر تحتمل 
الد لالة على ارادةاللساومة » أواليهد » لان هذ "الصيغة . في أصل 
وضعها اللغوى ‏ تفيد طلبايجاد الفعل في الستقيل ه وسسسع 
هذا الاحتمال لاتكون قاطعة الد لالة على ارادة انشا"' العقد حالا » 
أو لم تعد متعينة الد لالةعلى ذلك ه اذ مدار الامرعلى تعين الد لالة* 
وأغلب الظن » أن مايلابس ” عقد البيع 7 خاصة من احتمال السايية 
هو الذى حيلهم على هذا الرأى . 

يرشد الى هذا ٠»‏ انهم قالوا باتعقاد الزواج بصيغة الامر م 

وعللوا ذ لك بانتغا" احتمال الساومة فيه ٠‏ ا لايكون الاقدام على عقده 
عادة الا بعد الفراغ من الخطبة * ومن البفاوضة ء والمشاورة * وتقدير 
السهر ه وهذا قريئة على نفي احتمال الساوية ه بخلاف ” البيغ ” 

على هذا » فان لازم مذهبالحنفية ء القول باتعقاد العقده ب 
بصيفة الامر + اذا انتفى احتمال الوعد أو الساوية » بأن جرى “العرف” 
باستعمال صيغة الامر في ابرام العقود » لان العرف ينقل الصيغة مسن 
معئاها الاصلي ليجع لها متعينةا لد لالة على ارادة الايجاب وا لقبول 
أو معنى الانشا* في الحال دون أى احتمال آآخر » وذ لك بلتقسسي 


ا #مل 

الحنفية مع الجمهور في حك استعمال صيغة فعل الامر في انشا" س 
العقود أءا اذا لم يجر ياستعماليها العرف ٠‏ فحكيها عندئة » حكم 
صيغة المشارع المحتملة » لاينعقد بها الا اذا دلت القرائن على ذلك .٠)١(‏ 
فتلخص » ان المع .ول عليه في استعمال صيغة البشارع أوصيغة الاسر 

في انشا" العقود » هو وض الافبام أو تعين الد لال على ارادة انشاء 
العقد حالا ه أما باثبات د لالة القريئة المصاحية للتلفظ بها ه اذاكانت 
الصيغة محتملة » أونجريان العرف باستعمالها في هذا المعنى وحده 
لان العرف ‏ كيا ذكرئا س يخرج الصيغة المحتملة عن أن تبقى محلا 
للشك والاحتمال » بيجملها متعيئة | لد لالة على ارادة انشا" العقد » 
حالا ه وبذلك ينزل الفقه الاسلامي ” صيخالعقود " على عرف الناس 
في مخاطياتهم وتعاملهم » اذ هو الاساسفي تبين مقصودهم ء مسن 
صيغهم هتيسيرا لهم دورفعا. للححج عنهم 6 وتحقيقا لمصالحهم التسي 
اتجبت رغائبهم اليبا (؟)*ه 2 

الفععالثالث 
سائلالتعبيرعنالاراد ة 
( صيغةالعقد ) بغيراللفظ . 
الاصل في التعبيرعن الارادة » هوالنطق » مظهرا لبا وكيا 

نوهنا » غير أن ثمة مسائل اخرى تفصح أيضا عن المعائي النفسية تقوم 
مقام اللفظ * و. يتحقق الايجاب والقبول بها ٠‏ فيالنقه الاسلاسي * وهي ‏ : 
)١‏ راجعأحكام النعاملات الشرعية ص77 0 للشيخ على الخفيف 
؟5) المرجعالسايق ٠‏ 





0 مات 
الكتابة * والاشارة:» والمبادلة الفعلية (التعاطي ) الدالتملى ٠‏ 
التراضي ' 


ا الكتابسة : 


١‏ التقاعدةالعامةأن ” الكتابكالخطاب ” )١(‏ كما قدينا »ء 
ويفاد هذا ء أن التعاقد بالكتابة » #المشافبة والنطق 
في الحكم ه من حيشكونهما مظهرا للارادة ه يناط انمقاد العقد 
ووجو.د شيعا بهما » كما ينعق د بغيرهما ايضا من الفمل والاشارة ه 
مما يقوم * مقام التراضيٍ » على ماسياً تي بيانه » لخفا" حقيقة الارادة 
أوالرضا * دفعا للحرج أو لقيام الضرورة ٠‏ 
هذا » والكتابة بما هي أداة للتعبيرعن الارادة الجازية * يصح التعاقد 
بها بين حاضرين » كما يصح بين غائبين » على الاصح: هلوحدة المناط 
وهو وضوح الدلالة قوة الافبام ه وهذا ينتظم سائرالعقود ٠‏ 
غير أن الفقها" استثئزا من هذا الاصل ء "عقد الزواج * فلم 
يجيزوا التعاقد فية بالكتابة بين حاضرين ء ضرورة تيكين الشسهود من سماع 
الصيغة في جِت واحد » الاعند قيام العذر من العجزعن النطضق 
بخلاف ما اذ! كان بين غائبين #لضرورة الغيبة » فيجوز بالكتابة ٠‏ 
والغيية ضرورة أوعذر استدى جواز التعاقد بالكتابة مطلقسا 6 
رفعا للحرج وسوا* أكان العقد عقد معاوضة مالية 6 أم عقد زواج 1" 
تصرفا انفراديا ٠»‏ كالطلاق والزوجة غائبة أم غير ذلك من العقود . 





)١‏ المجلة/ مادة 14 (؟) وان كان النطق هوالوسيلة الاولى 
والايسر استعمالا ه والاضح تعبيرا وافصاحا ولذا كانت هيالافضل :٠‏ 


5*9 سه 
هذا ء واذ! جاز التعاقد بالكتابة بين حاضرين ه على الاصح 
كالنطق ه للضوحها » وّرة د لالتها ء فلان تجوز بين غائبين من يساب 
أولى لمكان عذر الغيبة ٠‏ 
والقاعدة : ان الكتابمن الغائب : كالنطق من الحاضر + 








شروط انعقاد العقد بالكتابة : 





هذا ه ويشترط لانعقاد العق د بالكتابة مايلي : 
١‏ أن تكون الكتابة شتبينة 6 وهذا اصطلاح. فقهي قد يم يقصسده 
؟س أن تكون ”برسوية ” بيعنى أن يكون موثوا بصد ورها مت العاقدين 
وأن تفرغ في صيخ قد اعتاد الناس اتخاذها للتعبيرعن قصدهم 
لمضمونها ٠»‏ على النحو الذى يتعارف عله التجار مثلا من صيخ يتخذ ونها 
هي كشاءاتهم لصكوك الدين ء أو صيخعقود الاجارة أو بيع العقارات ه 
وبضّعة في اليكان المعد للتيقيع ه فضلاعن تصد يرها ببيان اسم كل من 
طرفي العقد ٠‏ اذا كان ثنائيا ه بحيث لايكون في كل اولك محل للشك 
أو التردد أوالاببالم, ٠‏ 
6 ؟*س اتصال القبول بالايجاب في مجلس قراءة الكتاب من قبل من 
وجه اليه الايجاب (المرسل اليه القابل ) ٠‏ 
قدمنا أن التعاقد بالكتابة ينعقد به العقد هكالتعاقد بالتطق سما" 
بسواء ه ‏ على الاصح ‏ لاستوائهما من حيثاصل الد لال على 
ارادة انشا"العقد ٠‏ قدمنا أيضا » أن الد لالة قائمة مقام التراضي » 
فكانت مناط حكم الشارع بانعقاد العقد ٠ه‏ لذلك سوا" اكان العاقدان 


اكه 
حاضرين ء أم كان أحد هما حاضرا والآخر غائبا * 

على هذا » فاذا صدر الايجابمن أحد هما كتابة ه صدر القنول فين 

الاخر ه كتابة أوقولا » في مجلس العقد ه وهما حاضران ه انعقد 

العقد 6ه لاتصالالقبول بالايجاب ٠‏ . 

وكذ لك الحكم فيما اذا كن أحد هبيا حاضرا والآخرغائبا ء فكتب أحد هيا : 

أني قد بمتك سيارتي » بنبلخكذا ه فاذا صد رالقبول من الاخر اثر وصول 

المالة اليه ٠‏ قراءتها وتفهمه لمضمونها » كتابة أوقولا » انعقد العقد 

لاتصال القبول بالايجاب ٠‏ 

أذن من شروطا تعقاد العقد ٠‏ اتصال القبول بالايجاب ٠‏ مطلقا 
سوا* اكان الماقد ان ء حاضرين أم غائبين ٠‏ 
وهذ! الاتصال لايكون الا في مجلس العقد عل, ماسياتي بيانه 
ومجلس العقد بالنسبة للغائبين المتعاقدين كتابة ء هو مجلسقرا"ة 
الرسالة ه فلابد أن يتم اتصال القبول بالايجابفيه ه وقبل انتبائه 
والا فلا يتم العقد ٠‏ 
على أن ” الغيبة ” ليست شرطا في صحة التعاقد بالكتابة ه على 

ماذهب اليه الحنفية ه اذ لايجيزون التعاقد بها الاعند التعذر - 

كالغبية ه بل يصح التعاقد بها حال الحضور ابضا هعلى الأصح 

وهو مذ هب الشافعية ٠‏ لما بينا * 

1١‏ ذهب بعش|لنقها" الى ان التماقد بالكتابة ء لاينمقدالعقد 
بها الاعند الضرورة » وهي الغيية والارجح مابينا في المتسنء 
من أن النطق والكتابة سيان من حيثالحجية ٠‏ لتحقق المناط 
هما * وهو الد لالة الواضحةعلى الاراىة ٠‏ 


ان كك 


التعاقد بين غائبين بواسطة الرسول : 





لايتغير وجه السالة بين أن تكون الرسالة كتابية * أو برقية * أو 


تكون شفبية يحملها رسول ه ذلك » أن الرسول سغير وبعير * ينقسل 

ايجاب البرسل شافيهة * حتى اذا وصسل السول هقر من وجه 
اليه الايجاب ء وبلغه ايجاب المرسل ء مشافبة » قبلة المرسل اليسه 
في مجاس التبليغ ه انعقد العقد في حكم الشرع ه واعتير الرسول بمثابسة 


المويجب البرسل نفسه ء وبذ لك يتم الاتصال بين القبول والايجاب ه وهو 


من شروط الانعقاد ه كما توهنا ٠‏ 


بس التعاقد بالاشارة : 


الاشارة المفهمة د لالة عرفية خاصة ٠‏ اقتضتها الضرورة بالنسبة 


للاخرس أو معتقل اللسان )١(‏ واستقرتفي ذلك تاعدةعامة في 
الفقه.الاسلامي مكداها أن * الامارة المعهودة للاخرس هكالبيان 
باللسان ” (؟) ٠‏ أما انها د لالة عرفية ه فواضح ٠‏ لكونها 





(0 


( 


معتقل اللسان هومن كان قادرا على النطق هسم اعتقل اسانه 

لمرض ه بخلاف الا خرس الاصلي ٠‏ 

الجلة ه مادة ٠/١‏ هذا » والحنفية في رأى عند هم 
أن اشارة 3 يعتقلٍ اللسان ٠‏ لايعةند بها شرعا مالم تستمر عقلته 
مدة + ليتأتى أن تصبح . معتاد * في الاقهام ؛ على خلاق يفي 

.تحديد هأ من سمتة أشسهر ه الى سئة٠‏ والراى الاخر 6 انبا 

لايء تد بها ه مالم د تستمر عقلته حتى الموت ه وفي هذا حرج كبير 
وتعطيل لبصالحه طوال حياته » والشرع يآابأه ه لذا كان الراى 
الاول أرفق بالئاس وادفح للحرج ٠‏ ابن نجيم : ج ” هص ١43‏ 
5 ٠السيوطي‏ : ض 794-556 ٠‏ ش 


؟1؟ 


لاتقوم على التعبير اللغوى أصلا ه لانطقا ء ولا كتاية ه بل على ماتاد 
الناس أن يفهموه منها حين التعبير بها ٠‏ وهذا معنى كونها ” معهودة* 
وأما أنها خاصة ه فلكونها اعتبرت حجة في الافصاح عن الارادة الباطنة ه 
بالنسبة للعاجزعن النطق وعن الكتابة على وجه الخصوص : فاشارة الاخرس 
المعهودة تقى مقام عبارة الناطق وكتابته ء ايجابا أوقبولا ه ولا يمتد 
بها في حق القاد رعلى النطق أوعلى الكتابة » عند الشافعية والحنفية 
في رواية * وهو ا لاصح . 
وأما أنها ضرورية (استثتائية ) فلان العاجزعن النطق والكتابة ه لايتيكن 
من التعب يرعن ارادته ( ايجابا أوقبولا » الا باشارته المعبودة ه فكان 
العجز ضرورة اقتضت اعتبارها ء استثناء ه والا تعطلت مصالحه طوالحياته٠‏ 

هذا » ولا يشترط في الاشارة ء الاأن تكون مفهمة ه ود اعتاد الناس 
ادارك البقصود منبا عند التعبير يها » والا كانت لغواء 
هل الاخنىا لقاد رعلى الكتابة تقبل منه اشارته العبودة 





في التعب يرعن الارادة في نقه اليذاهب : 


تستوى ‏ عند الجمهور ‏ الاشارة والكتابة من الاخرسالقادرعلى - 
الكتابة 6 من حيثالاعتداد بكل منبما شرعا ه بحيثيختار ماشا" منبيا 
للتعبير عن ارادته 6 لاستوائهما في الحجية ه سوا*. عبر بها منالقبول أم 
الايجي اب ٠‏ ' 

وهذا مبني على اصل استوائهما من حيشكون كل منهما اداة ضرورية 
استثنائية فيستويان لذلك ء حكيا واعتبارا ٠‏ 


١9‏ سه 
عير أن الشافعبة )١7‏ ورواية عن الحتفية (؟) »© انالاخسرس 
أو معتقل اللسان » لاتقيل ادارته المفهمة اذا كان قادرا على الكتابسة 

ا لانها تعينت في حقه ء فلا يصج العدول عنها الى الاشارة ٠‏ 

وعمدتهم (؟) في ذلك ء أن "الكتابة ” أدل على البقصود (5) » 

أوقصد البيان فيها معلوم حسا وعيانا » بخلاف الاشارة » لما يعتريها 

من الغموضوا لاحتيال * وهذا الاتجاه اقوى د ليلا كبا ترى * 

من حيثان كلا منهما *اداة ضرورية ( استثنائية ) منقيضءه ذلك 

أن " الكتابة ” تستوى على الاصح .. مع النطق منحييثقرة الافصاح 

عن الارادة ه لامعالاشارة » فكانت لذ لك اداة اصليمة * لاضرورية 
تف على الاعذار والضرورات ه لان صلاحيتها الد لالية ذاتية » وهذا 

٠ 1 * ماترجحه‎ 

المالكية والحئابلة يعتد ون بالاشارة »اعتدادهم بالنطق 
والكتابة فعلى انبا أدأة عرفية اصلية عامة للتعب ير عن 
الارادة بالنسبة للكافة » ينعقد بها العقد ٠ه‏ فضلا 
ل لسلس س2 

عن العاجز (5) عن النطق والكتابة هغريطةان تكون مفهمة * 

0( نهاية المحتاج دج لاص ه7"4 ٠‏ 1 

3( رك المحتار نجه ص 11548 © مجبع ا لاشير :جاص 7575 ه 
الاشباه والنظائر : لابن نجيم اا ص 80075١13‏ ءالاشباءه 
والنظائر : ص 558 للسيوطي ٠‏ 

( فتح القدير : جاص 56٠‏ البدائعج ه ص ٠ ١١‏ 

؟) المقصود هنا ؛ هوالارادةايجابا اوقبولا ٠‏ 


ه) أشرنا الى أن الحنفية » لايعتد ون باشارة معتقل اللسان هاذ 





514 سه 
يذ هب المالكية والحنايلة الى أن الاشارة حجة كالنطق والكنابة + على 
السواء )١(‏ يعلى هذا » فالاشارة ليس تأداة استثنائية ( ضرورية ) تقم 
على العجز أو الضرورة 6 بل هر أداةأصليةعرفيةعامة ه للتعبير عن 
الاراى ة ه بالنسبة للكافة ه فضلا عن العاجز عن النطق والكتابة فيما يصدر 
عنهم من النصرفات والعقود ٠‏ ما عدا عقد النكاح مذ هسايا مشهم الى أن 
المناط هو الافهام ”عرفا » أو وضي الدلالة ه وهذا متحقق في الاشارة 
بداهة » فكانت لذ لك حجة ٠‏ ينعقد العقد بها ه شأنها في ذ لكشأن 
النطق والكتابةعلى السواء » والتمييز تحكم ٠‏ 

هذا » ويوون أيضا ان الاشارةأبين د لالةمن المعاطاة ء فاذا جازت 
هذ ء أصالة ٠‏ جازت تلك من باب أولى ه هذا فى اجتهاد المالكية والحنابلة 

ونحن نرجح رأى الجمهور .ه اذ لا رورة تقتضي الاشارة » حيسسث 
تتحقق القد رةعلى النطق ٠‏ أو الكتابة » ان الد لالة فيهما ما صريحة “وف 





لاتكون مفبمةالا اذا امتد ت العقلة » على خلاف بينهم فر مدى مد تهنا 
من ستة أشهر الى سنة » أوالى المو ١‏ 

غير أن الشافعية يقبلون اشارة معثقل اللسان كالاخرس ٠‏ ك١‏ كانب مفهمة 
قبولا اوايجابا ٠‏ دون اشتراط المد ة ٠‏ ما دامتمفهمةفتح القدير : 


ج اص "4٠‏ ء رد اليختار : ج ه ص155 ٠‏ شرح الخرثر "ص١1 5١‏ 

وج 6 . ص١ 5١‏ المغني وج ١‏ ضهذ؟ والاشباء والنظائر ‏ للسيوطي 

: ص 8؟؟ ‏ نهاية المحتاج تجا ”ص86 مواهب ٠‏ 

() حاشيةالدسوقي على الشرح الكبير : ج "ص ؟ ٠‏ الحطاب جص؟؟؟ 
المغني تجا*لآص5؟5 ه٠٠‏ 


1ك 


الاشارة شمنية » والصريح أقوى وأوضح في الدلالة على المقصود مسن 
الضمني الذى يعتريه الخفاء والابهام في كثير من الاحيان . 1 
' أما القول بأن الاشارة اقوى د لالة من المعاطاة » فعلى التسليم 
بصحته ٠‏ فنحن نجيز التعاقد بالاشارة في مواطن الضرورة اولا » وفي 
الالات التي تقتضي طبيعتها سرعة الانجاز أيضا كما في بعضالمعاملات 
رية التي جرى العرف با لاعتدادٍ بالاشارة المتداولة فيهأ + دون 
0 » ولا ضرورة في اتخاذها أداة أصلية عامة بالنسبة للقادرعلي النطق 
أو الكتابة »للتعبير عن الارادة في عامة الاحوال » وفي سائر العقود ل 
والتصرفات ٠‏ جليلها وضقيلها ء خطيرقاوتافيها ٠‏ على السوا*ء اذّمن 
المعاملات » ماتستدعي خظورة شأنه » قوة اداة التعبير التي تناسبها 
فلا يعدل عنها الى الاضعف » تحق يقا لليصلحة » ضمانا للتيقن من 
الرضا الكامل ه ودا لباب النزاع في خطير الشآن من الامور ٠‏ 
على أن القول بان الاها رة أقى د لالة من المعاطاة » فيه نظر 
بل العكس أد نى الى الصواب ٠»‏ ذلك لان البعاطاة بمأ هي أخذْ معطا* 
تنهضبالد لالة على تنفيذ العقد »ء وادا" التزاماته فملا عيانا ه وهذا 
يستلزم عقلا » عرفا ء سيق قيام العقد *ووجود» تكان هذا أدل مسن 
الاشارة التي يعتريها الابهام والاحتنال ٠‏ 
ج ‏ التعاقد بالد لاله : 





سبق أن بينا ه أن التعب ير عن الارادة قد يكون بالقول والكتابة ‏ 
والرسالة الشفهية والاشضارة ٠‏ 
بقي أن نبحث وصيلة التعب ير بفعل لاتدع ظروف الحال شكا في 


) ]ا سه 

دلالتهعلى الرضا وهذا الفعل ‏ دون أن يصحبه ايجاب 
قبول ‏ ينطوى تح تصورتان *» 
أولاهيا : التعاطي (البعاطا ة ) 
الثانية : لسانالحال ( دلالةالحال ) * 
١‏ أما التعاطئ : وهو المبادلة الفملية للموضين والدالة على 
الرضسا ه عرفا » دون ان تقترن بايجاب وقبول ه نقد عبرعنها الاسام 
الكاساني » يانبا أخذ وطا* )١(‏ +وينشاً العقد بها اذا تعارف ‏ 
الناسعليها ه عند الجمهور عسوا" أكانت نب عقد بيعأم اجارة ٠‏ أم هبة 
أم اعارة » أم غير ذلك ء وهو مذ هب الحنفية (1) ه ورواية عن أحمسسد 
والمالكية (؟) ء وراى أصحاب الشافعي ٠)4(‏ 

هذا ء وذهبفريق من النقبا" الى أن المباد لة الفعلية ينشأ ببا 
العقد ٠‏ في النفيس والتافه ٠‏ مادأم قد جرى بها العرف ه وهذا هو 
مذ هب الحنفية ٠‏ والمالكية ه والحنابلة ه خلانا للشافعي والشيعة » 
حيث قصروه ا على التافهدونالئفيس ٠‏ 
على أن متأخرى الحنابلة (2) ه والامام مالك؟ قد أجازوا التعاقد 
0( البدائع : جاه 6‏ ناص ٠.١154‏ 
١؟)‏ فتح القدير معالعناية ذج هص الما 
'') الفروق : ج_؟ ص 177 للقرافي * 
تق 3 م المعاملاتالشرعية ص؟1١  ١55‏ على الخفيف ‏ المفني 

ص ١اهة‏ *» ٠.‏ 
( الما أبن تيمية القواعد النورائيةالقبية ص ١١5 ٠٠ ٠ ١‏ -طبعة 
اله يفنل » حيث يقول : والقاعدة أن ن العقود تمح يكل مادل | 
ل الشارع بالتراضي في البيع في قوله :لا أن تكون يجار عن 





3" سه 


بالتعاطي ٠»‏ مطلقا » سواء جرى به العرف ٠‏ أم لم يجر ء ما دام 
الفعل دالا على اراد ةانشاء العقد ٠‏ من الجانبين وسواء أكان فر 
النفسأم التافه من الاشياء ٠‏ 

على هذا. ٠‏ فكل ما يظهر اراد ة المتعاقد ين ه ‏ في اجتهسساد 
هو'لاء ‏ من قول أو فعل أو اشارة أو كتابة ه ينشأ العقد به ٠ويمتبر‏ 
اداة طبيعيةعامة للتعبير عن أسا سس الت.اقد وهو التراضي في سائر 
المقود ء ما عدا عقد النكاح ٠‏ كما أسلفنا ء وقد بينا وجهة نظرنا 
فر الاشارة ٠‏ 

وقول الامام مالك في هذا الصدى :" يقع البيع بما معتقد ه النسساس 
بيعا" )١(‏ وهذا بعمومه يشمل اللفظ والكتابة والاشارة؟) والفعهصل 
وعقد البيع وغيره في هذا المعتى سوا* ماعدا عقد الزواج ٠‏ فلا ينمقسد 
بالكتابتبين حاضرين ٠‏ ولا بالاشارة ول بالتعاطي ٠‏ أجماعا » لخطورة 
شأنهء وعظيم أثره ولتمييزه عن المخاد نه » والمعاشرةغير المشروهعة ٠‏ 

العقود التي يجرى فيها التعاطي : 


يجري ” التعاطي ” في عقود المعاوضات المالية ه كالبيع والاجارة 








تواضمنكم ” وبطيب نفس فر التبرع ” فان طبن لكم عن شر * منه نقسا 
فكلوه هنيئا مرئيا ” ٠٠+‏ ولم يشترط لفظا يحينا يد ل على التراضي «وعلى 
طليب النفس والناس تعلم التراضي وطيب النفس بطرق متعددة ه مسن 
الاقوال والافعال ” المرجع السايق ٠‏ 

١)المغئر‏ :ج؟ص 551١‏ 15 ه_المدخل للفقةالاسلامي ص :6ه 
اللاستاذ سلام ذْ كور طبعة 113 ,: ١‏ 


0 5 
والصرف ء والاقالة ه والصلح على مال ٠»‏ والقسمة ه لما تتضمن 
من معنى المغاوضة » كما يجرى في غير المعاوضماتكالاعارة والهبة )١(‏ 
ومن ذ لك ء الاشتراك في الباتف ء والمياه ه والكهربا” ٠‏ مما يسى .. 
" عقود الاذعان " (؟) لان الموكسسات المختصة تقى بتوميل ذللسك ' 
الى المنازل بناء على طلب من نياج معدة ومرسوية ٠‏ 
ومن ذ لك أيضا شرا" البجلات والصحف دون ايجاب وقول 
قطع بطاقات | لركوب في صائل المواصلاتكافة جوا وبرا مجرا ة وا 
الى ذ لك مما يشكل جانبا كبيرا من حياتنا العملية الذى يق على 
التعاقد. بالتعاطي (؟) » في ضثيل المال وكثيره (؟)٠‏ 





() المجلة :م 5مهو 6خ“مء 

؟5) المدخل النقبي العام جا ص ؟2؟ ‏ 51" للاستاد الزرقاء ٠‏ 

') هذا ءوالاصح ء أنه لايشترط أن يكون التناول من الجانبيين ه 
لينشأ العة د بالتعاطي ٠‏ فاذا جرى التناول بن أحد العاقدين 
للمبيع أو الثين تم العيقد ولنم * وذ لك بآن يأخذ المشترى 
المبيع برضا" البائع بعد إن يتفق معهعلى الثمن .٠‏ دون أن ينقد 
المشترى الثين للبائع » أو أن يد فع المشترى الثين للبائع ة شم 
يذهب د ون أن يقبضالمبيع * فالعقد يتم ويلزم في الحالين على 
السوا* ٠‏ ولوكان التناول من جانب واحد ٠‏ للمبيع * أوالثسن 
بو البحر الرائق : ج 8ص548؟111؟و ١!/؟‏ ب بجسع 
الانبر معالحاشية :ج ؟ ص > خلانا :.لبع ضالحنفية الذين س 
يذ هيون الى أن ن التناول من جإنب مقصور على م اذا كان اليقبيض 
هو المبيع »ليتشأ بهالعقد »ه لانه الاضل ة في عقد البيع ب 
البدخل النقبي : جاءص؛ د" لاستان الزرقا » 
والصحف » قطع الحدوى ٠‏ 


514 
هذا ء وخالف ني التعاقد بالتعاطي » فيما عدا التافه من 
الاشيا" ٠‏ الشافعي )١(‏ والشيمة » وحجتهم في ذ لك مايلي : 
(١‏ ان الدلالة اللغوية هي الاصل » لقوتها وضوحها في التعبير 
: عن الارادة ‏ نطقا أو كتابة ‏ ولي سكذ لك الفعل ٠ه‏ لما يعتريه 
من الابسهام والاحتمال » ومن المقرر فقبا » أنه لايترك الّاصل السى 
البدل الا لضرورة » والاداة اللغوية ممكنة » أما في المواطن التسي , 
تقتضي الضرورة سرعة الانجاز ه نقد أجزنا التعاطي ٠‏ في هذه الامور 
دفعا للحرج » وتحقيقا لمصالح الناس ء ولا سيما في التجارة *والامور 
المعاشية اليومية ٠‏ 
وأيضا ه نخرمة مال الغي ر ثابتة قطعا ٠»‏ فلا ا تحل بالاحتمال والضن 
بل لابد من تحقق الرضا الكأمل ه وهذا لايظبهر الا بيالارادة اللغوية 
نطقا أوكتابة * لقوتها في الافصاح والاباتة » دون احتمال 6 تحقيقا 
للرضا الكامل ولا سيما في الامور الخطيرة ء وليسكذلك الفعل ٠‏ 
ونحن نرجح ماذ هب اليه الجمهور 6 لما فيه من اليسر ه ولتعلق مصالح 
الناسبه ء وأما خشية المخالف من الاحتمال والابهام » فمدفوع هلان 
الجمهور لم يعتد وا به باطلاق بل اشترطؤا تحقق الرضا ه حتى اذا 
قامث القرائن على انتفائه ه بطلب حجية الفعل فلآ ينشأ به العقد 
لفقدان أساسه ه وهوالرضا ٠‏ 
والفراكه والخضار #ونائر المواد الغذائية الامتلاعية التي 
تجرى البعاوضة فيها يوميا ه وما اليها ٠‏ و,أما النفيس ه فين 
مثل الذ هب والفضة والسيارات والعقارات من لابنية وا لاراضي 
على أن المعيا رفيها أمر نسبي - 


)(١‏ المهذب:جاص 557هالوجيرز :ص ٠١59١‏ مفتاحالكرامة 
جح ؟ ص ٠15‏ 


لبن ك2 


شروط صحة التعاقد بالتعاطي : 


يشترط لصحمة التعاطي أسران 
أولهيا 5 أن يدل على تحقيق التراضي 
الثاني :2 تحقق الفمل الدال عليه ء من المبادلة أخذا وعطاء ه 
من الجاتبين © أومن جائب واحد ٠ )١(‏ على 
الاصح ء كمابينا (؟) 
؟ ‏ دلالةالحال : 


ماسيق كان نوا منالتعاقد بالتعاطي الال على التراضي » 
عرفا » وقد اتخذ سيلة المبادلة الفعلية للعضين : كما بينا ٠‏ 
وأما د لالة الحال هفينشأً بها العقد ء أيضا ء لائها نوع من التعاقد 
عن طريق الد لالةالعر ضعية © ولكن وسيلتها ' السكوت ” وهو أمر سلبي 
لافعل ايجابي ٠‏ كالتعاطي على أن * دلالة الحال * هذه ء لاتكون 





6 يرى بعضالفقها" 7 ن الاخذ أوالعطاء 6 من جاتب واحد‎ )١ 
لايتعقد يهالعقّد بل لايد أن تكون باد لة فعلية ه باعتبارها‎ 
٠ قائية مقام الايجاب والقبول‎ 
ويرى فريق آخر ان العق د ينعقد اذا كان أخذ أو عطا" بن جاتب‎ 
وكذ لك لايلزم غللاخذ ه أوالمعطي ه أن ينقضالعقد‎ ٠ واحد‎ 
ويعقد عقدا جد يدأ‎ ٠ يفسخه) ويرد ماأخذ » أو يسترد مااعطى‎ ( 
٠ أن شا" على شي* جد يد والاصح أنه ينعقد ويلزم ولو من جائب وحد‎ 


كما بينا * 

3( لاوجه لما ذهب اليه الايام الشائفعي رحيه الله ومن بعه ة من قصر 
التعاقد بالتعاطي على توافه الاشيا* » أى قليلة الثمن أ والعوض 
فليس ذ لك شرطا على الاصح ه لحاجة النانالى جريانه.في عأسة 
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الا قبولا » ولا تصلح للايجاب » ان. الايجاب لا يتأتر بالسسكوت 
البحرد هيل لا بد من فعل ايجابي » بخلافالتعاطي ٠‏ فقد يكون 
ايجابا وقد يكون قبولا  "*‏ . ّ 

مثال ذ لك » عقد الود يمة-» ينعقد بلسآن الحال بان يتسيرك 
شخصمتاعه بين:يدى آخر ويذ هب » وهذ أ الذئ أودع المتاع بين يديه 8 
ساكت لم بيد رفضًا » ولا تنصلا » فينعقد العقد يذ لك دلالة » ويصيبح 
مودعا لد يه مكلفا بالحفظ ٠‏ بحيث اذ ١‏ قصر أو تعدئ ٠‏ كان ضامنا ٠ )١(‏ 

حكم.السكوت كوسيلة للتعبير عن الاراد ةاستئتا* في الفقه الاسلاسي : 


البكوث في حد ذ اته ه مجرد! عن القرائن والظروف الخارجيسسة 
اللابسة » لا يصلح د ليلاعلى الاراد ة ه ولا يعتبر في حكم التعييسنر 
أصلا ء فلا يقوم بالتالي ٠‏ مقام ايجاب ولا قبول ٠».‏ لانه عدم وأوأميير 
سلبي محض ء بل السكوت هو الحال الاصلية التي ينتفي معها البيسا ن 
أو الد لالقعلى. شي" يقينا ٠‏ وعلى. هذ | استقرت التاعد ة في الفقه الاسلاس 
* لا ينسب لساكت قول (؟)٠‏ 

ولذ! ٠‏ فان اعتباره في حكم التعبير والبيان «أمر استثنائي . 


شو'ونهم ومماملاتهم ؛ مادام واضح الد الةعلى المقصود ٠»‏ وهو تحقيسق 
الرضا ه ولا سيما أن هذا النوع من التعاقد قد أصبح يمثل جانبا كبيسرا 
هن حياتنا أي التعامل ء كبا أشرنا . 

وأما اشتراط أن تتحقق المبادلةمن الجانبين ٠‏ فقد ينا ما هو وجسه 
الحق فيه * 

٠ المدخل الفقبي العم : ج١ ص8ه" للاستاذ الزرتا‎ )١ 

؟ ) المادة لا من اليمجلمة ٠‏ 2 


ب اال 
طارى' غير يقيني ه لانه خلاف الاصل » وفكان على خلا ف الاصل 
فلا بد من د ليل أوقرينة تدل عليه »أو توجهه كضرورة مقتضية )١(‏ 6 
أو د فع ضررعن الناس » اوتجنييا لهم من القوعفي الغرر ه أو لحال* 
تلابس الساكت نفسه توجب اعتبار سكوته بيائا ٠‏ الى غير ذ لك من القرائن 
والظروقالتي توجه السكوت الى ان يكون بيانا » وتجعله في حكم القول 
والتعب ير * وقد يكون العرف من:تلك العناصر اليوجبة 6 وهي التي 
أشار اليها الفقه الاسلامي في استد راكه على القاعدة السابقة :” لكسن 
السكوت في معرضالحاجة بيان " ٠‏ 
وهذا نظر سديد » ان لايلزم الساكت بان يبين ٠‏ قبولا أو رفضا ه في 
كافة المواقف وا لاحوال ٠‏ والا اعتبر قابلا حكما ء لما في ذ لك من الزام 
له بلا ميجب ولا مسوخ ه وايقاع الناس في ضرر بالغ » ومشاق غير معتادة 
وكل من الضرر والحرج فدفوع في الدين ٠‏ 
هذا والعناصر الموجهة : أو القرائن والعرف هوالاحوال الملابسة 
للسكوت ه هي البقصودة في الاستد راك على القاعدة ٠‏ والقائل :” في 
معرقيالحاجة ” * ومن معرضالحاجة هضرورة دفع الضرر ه أو الغسرر 
عن لناس ٠‏ أو الحال الملابسة للساكت نفسه الثي تقتضي ضرورة اعتيسار 
سكته بيانا * ود يكون ” العرف_كيا قلنا قرينة على اعتبارالسكوت 
ربيانا في كثير من الموأطن ‏ والد لالة العرفية ‏ كما نعلم ‏ معتبرة شرعا 
في التعبيرعن الارادة ٠‏ 
1) انظر هذا البحشمفصلا في مصاد رعلم الآصول ء في ” بييان 
0 الضرورة ” وراجعالمدخل النقبي :ج ؟ ف ١ه‏ للاستاذالزرقا 
البدخل النقهي صض"2 للد كتور أحيد الكردى ٠‏ 1 
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١‏ ومن تطبيقات هذ» القاعدة * لوسكن شخصفي دار آخر ‏ د ون 
عقد ‏ وهي غير معدة للاستغلال )١(‏ فسكتمالكسها ءه 
لايعتبرقابلا باجارة ولا بيع © ولا تعد الدار بالتالي موكجرة 
ولا مبيعة )١(‏ بخلاف ما اذ! كانت " معدة للاستغلال ” فذ لك 
قرينة تجعل السكوت ذا د لالة على القبول ه 

5 اذا كان هناك تعامل سابق بين العاقدين ٠‏ واتصل الايجاب 
من أحد هنما بهذا التعامل ه كان سكوت الطرف الاخر قيولا ه 
لا بالنظر الى السكوتني حد ذاته ٠‏ بل لقرينة التعاسل 
المابق * فلوآن صاحب مطعم مثلا اعتاد شرا*المواد الغذائية 

اللازية ليطعيه ين تاجر معين ٠‏ وقد أرسل الى هذا التاجر يطلب 

كبية من هذه المواد «فسكت التاجر , اعتبر سكوته قبولا » وتم العقد 
بينهما هلقريئة الثعامل السايق » وأجبر التاجرعلى توريه تلك 
المواد.قضاء ان لم يرسلها طرعا » تنفيذا لالتزامه الناشي“ عن هذا 

العقد دفعا للضررعن صاحب المطعم ؟ولولا هذ القرينة لبقي السكوت 

على حالته الاصلية © من عدم د لالته على شي" ٠‏ 

"ل سكوت الشفيع عن طلب حقه في الشفعة يعدما علم ببيع العقار ه 
يعتبربيانا علىارادته لاسقاط حقم فيها هضرورة د فع التغرير عن 

0( أىللايجار ٠‏ (؟) شبن البجلة : ج ١ص ١١١‏ للاستاذ 
منير القاضي ‏ الاشباه والتظائر :جا ص ١46‏ لابن نجيم 
وللسيوطي :ص ١511١24‏ والمدخل النقبي : ج » 
.فى ١ه‏ ._ للأاستاذ الزرق ا * 
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المشترى ء اذ لو لم نعتبر سكوته بيانا في مثل هذه الحبال ؟ 
لطالب الشفيع بحقه » وقد يكون الشترى قد بنى أوفرى في العقار 
وهذا تغرير لاتقره الك ريعة ء ولا عد لها في التعامل ٠‏ فكانت 
هذه الحالالملابسة ء ضرورة اقتضت اعتبار السكوت بيانا » دفعا للضرر : 
كما قلنا ء ولذا يطلق عليه الاصوليو.ن : بيان الضرورة ٠‏ 
؟ 0 سكوتالفتاة البكر بعد استئذان وليها لبا » لتزو يجبا )١(‏ 
يعتبر قبولا أو اذنا لغرورة حيائها الذى يمتعها من التصريسح 
بالاذن عرفا ٠‏ فكانت هذ » الحال ضرورة اقتضت اعتبار سكوتها 
قائما مقام الاذن الصريح ه فكان سكوتها د لالة عرفية أو حالية 
على الاذن هبد ليل أنها لو لم تكن راغهة لرفضت ء صراحة * 
اذ لاتستحي من الرفضرعادة » ولو لم نعتبر سكوتها بيانآ 
لما انعقد زواجها حتى آخر حياتها ء وفي هذا من الضرريافيه* 
وعلى. هذا *فالسكوت د لالةعرفية في الاذن لا في الرفض ٠‏ 
والخلاصة ه أن السكوت حال أصلية لبي تنتفي معها اله لالة على 
شي* ويقينا » وان تحول السكوت الى سيلة للتعب يرعن الأرادةه فانيا 
يكون بعناصر موجبة ء أو أد لة من قرينة » أو ظرف خارجي ملابسس ه 
أو عرف 3 أو ضرورة مقتضية 6 لد مع غرر أو ضرر ه لان هذه اله لالة لاف 
الاصل (؟). 0 
حالته الإسضلية اليقينية » منأته ليس بيانا لغي* * لكونه امسرا 
سلبيا تنتفي معه الد لالة على شي .ه وخلاق الاصل حالة ‏ 
استثنائية طارئةء لابد لها من د ليل يثبتها أو ينبضبها *حقد 
بينا تلك الاد لة التني توجب حألة الاستثناء من كونه وسيلة للتعببير 
عن الارادة ٠‏ 


#©؟"؟ علس 


الجحسث الثاتسسي 
شيوط الصيغة ( شسروطانعقاد ) 


اذا كانت ” الصيغة ” من الايجاب والقبول ء أومايقم مقامها » 
هي الركن الوحيد للعقد ء على التحقيق ء وظا عداها هفلوازم هة 
كيا بين فان لهذه الصيغة شروطا * لاينعقد العقد الا بتوافرهاء لائها 
شروط اتعقاد وعناصر تكوين ٠‏ وتورد ها فيما يلي : 
اولا : توافقالايج اب والقبول ( صراحسة أوضمنا ) 





ثانيا : اتصال القيسول بالايجاب 





ثالثا : بقا* الايجابقائما في مجلس العقد ه حتى صد ور ا لقبول عند 
الجمبور 





الفشرع الاول 
توافق الايجاب والقبول صراحة أو ضمنا )١(‏ 


معني التوافق : التوافق معناه تضمن القبول كل جزئيا أ الايجاب 
بحيث اذا خالفه في جزئيه منبا © مخالفة حقيقية () ٠‏ لاينمقلبد 
العقد ء بل يكون رنضا للايجاب » يتضمن ايجابا جديدا ء يحتاج الى ' 
قبول جد يد من الطرف الاول » سيأتي بيائه ٠‏ ولاتشترط المواقئة 
الضمنية أو الحكبية ٠‏ 


)١‏ فتح القدير : جاهس)41/ء البدائع: ج مس7١١‏ فبايةا لمحتاج 
جاآص١٠8٠‏ (؟١)‏ ف ففي عقد البيع مثلا ء لابد منالتوافق , بين القبول. 
والايجاب: في محل العقد » وفي بقد أر ثمنه 6 وفي الاجل أن وجه ٠‏ 

(؟) .اذاك المخالقة ا ة * لاحقيقية © فالعقد لا 
9 ياك متحضة ضنة لمنفعة منفعةا لموجب» محققةلرضاء » قد ينعقد * أإنياتكون 


7551 هه 
ومن لموائقة الصريحة ‏ أن تقول ه بعتك هذ" الارصبمائة ألفه 
فيقول مريد الشرا* » قبلتشراءها بماثة ألف ه أوقبلت ٠‏ 
أما الموائقة الضنية ه فكقولك : بعتك هذه السيارة بعشرين الفا 
فيقول اشتريتها يخسة وعشرين ء لان هذا يتضمن القبول بالعشرين من 
با بأولى * وفيه منفمة خالصة للموجب.ه فالمخالفة ظاهرية » لاحقيقية 
لانها تضبنت ماطلبه الموجب * وزيادة ء فرضاه ثابت قطعا * 
ولى هذا ينعقد العقد بالعشرين ولكن لاتجب الزيادة الا اذا قبلبا 
البوجب ه حتى لايدخل شي* في ملك أحد الا باذئه » نفيا للمنة 
عدن نفسه * 
وما يقال في محل )١(‏ العقد «الثمن » يقال في الاجل كذ لك عفاذا 
قال البائعء.بعيْكِ هذا المنزل بمائة الف حالة ٠‏ فقال الاخر » قيلت 
بمائة ألف مواجلة » لايتفقد العقد » للمخالفة الصريحة في الّاجل » 
لان من يرضى بالثن حالا » قد لايرضى به مرجلا » يخلافالمكس ء 
لانه في مصلحة الموجب » فرضاه متحقق فيه * 
ومن هنا ندرك ء أن اشتراط موافقة القبول للايجابفي جميع - 
مايتضمنه الايجاب من جزئيات هثنرطا للانعقاد أساسه »ان (صيفة 
العقد ) ( الايجاب والقيول ) ليست مقصودة لذاتها هوانما باعتبارها 
د ليلا أوقرينة على ” التراضي. ” فا لم يحصل التطايق بين الايجسام 


)١‏ ولوكانتالصفة متحدة ٠‏ فلا ينعقد العقد اذا كان القبول على 
بعضها لتفرق الصفة 6 فلو قال البائع بعتك هذ » الارضبياتئة 
ألف ه فقال نصفها يخسين ٠‏ لاينعقد العقدء وكذلكاذا 
بد ل قيلت اليحل ه فلو قال زوجتك فاطمة بعشرة آلاف تقال 
تزوجت امنه بعشرة آلاف*” ' 
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والقبول في جميع الجزئيات *لايمكن أن تعتبر مظئة على حصول 
التراضي الكامل الذى هو أساس التعاقد .٠‏ 
والرضا الكاول لايتحقق عق ال اذام اعطاق بين الايجاب لديل : 


الغسرم - 
اتصال القبول ا مجلس العقد 


تحديد معنى الاتصاليين عنصرى الصيّغة في ثقه المذاهب (مجلس| لعقد ) 





منالمتفق عليه بين:الفتبا" » انه لابه ليتعقد العْقده ‏ 

تحقيق الاتصال بين القيول والايجاب ٠‏ ( عنصرى الصيفة ) هذا مسن 
حيث|لمبدآ » وانما الخسلاف نسي تحديد معنى الاتصال ة سوا'أكان 
بين حاضرين * أم بين غائبين . 

فالجمهور على أن لمراد بالاتصال ٠‏ اتحاد مجلس العقد ٠‏ أوالزين 
الذى يكون فيه المتعاقدان مقبلين على التعاقد ه أن لااتصال معتمدد 
الجلمئن ه بداهة ٠»‏ فلا يشترط أن يصدر القبول عقبه مباشرة » لان 
* الفورية ” في صد و القبول » ليستشرطا لتحقق الاتصالعند هم 
دثعا للحرج عن الناس ء وتحقيقا لمصالحنهم ء وانما يشترط قيام مجلس 
الفقد أواتحاده * ولوكان بين الايجاب وا لقبول فاصل زمني ٠‏ 

ذلك » لان الجسهور يرى أنه لابد من وجود فترة زمنية يبعلسد 
صد ور الايجاب 4 ليتسنى للطرف الاخر أن يترزى"في الامر » ويوازن بين 
مايعطي وما يأخذ ٠‏ ولا يتسرع-ه وليتخير بعد ذلك بين القبول والرفض 
ضمانا لرضاه االحقيقي الكامل ء ولهذا قالوا ان المجلس جامع المتفرقات. 
على هذ الصد رالقبول بعد فترة زمنية من صد ور الايجاب وان طالت ‏ 


تحقق الاتصال ٠‏ مادام المجلسقائيا ه أى لم يتخلل الفترة مابين 
الايجاب والقبول اعراضعن التعاقد يحول دون الاتصال بهنهيا * أو 
صرف احد هما عن التعاقد شاغل آخرء 
وبيان ذ لك ء ان الاعراضعن التعاقد ء أو التشاغل بغي ره قبل 
القبول » ينهدوبه المجلس » فينهدم بالتالي الايجابالذى صدر فيه 
حتى اذا صدر القبول بعد ذ لك ٠‏ لم يصادفايجابا قائيا ليتصل به 
فلا ينعقد العقد ٠‏ لعدم تحقق الاتصال ٠‏ 
على أن المجلس ينهدم ‏ فضلا عن ذ لك: برجوع | لميوجسسب 
عن ايجابه قبل القبول » على ماسيأتي ٠‏ 
ومن هنا نلاحظ ٠‏ أن الايجاب يبقى قائما حكما ‏ في اجتهاد الجمبور 
مادام المجلنىقائما ه حتى اذا انهدم المجلس حقيقة او حكيا 6انهد, 
الايجاب ٠‏ أما اتهدام السجلسحقيقة » فين مثل خر أحدهما ‏ الميجب 
أو الموجه اليه الايجاب منالمجلس بعد صدور الايجاب » قبل القبول 
أو رجوع الموجبعن ايجابه » أو رفضه ضراحة ممن رجه اليه ٠‏ 
وأما انقضازه حكيا '» فين مثل اعراضاحد هما عن التعاقد 
والتشاغل بغيره كقراءة صحيفة » أو التحد شمعالاخرين » قبل القبسول 
أو ببا يعتبرما لعرف اعراضا ينقضي بسه المجلس ٠‏ 
على أن القبول الذى يعتد بهاذا صدر يعد انهدام الايجاب 
يعتبر ايجابا جد يدا يحتاج الى قبول جديد من الطرف الاول » ينعقد 
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به عقد جديد * 
'أذن » مجلسالعقد ب في اجتهاد الجمهور ب هوالكان الذى 
يجتمع فيه لعاقدان ‏ ان كانا حاضرين ‏ «تمتد فترته الزمنية من وت 


555 هه 

صد ور الايجاب » وتنتبي بانعقاد العقد ٠‏ أو باعراض أ حد هيا 

عن التعاقد صراحة أو د لالة ٠‏ 
أو هو الحال التي يكون فيها المتعاقدان مقبلين على التعاقد » 

منصرفين الى التكلم فيه » قد تطول هذه الفترة التعاقدية أو تقصسر 
وأيا ماكان :فالمجلس يعتبر قائما مادام العاقدان مقبلين على التعاقد 
ش دون أن يصرفهيا عنه شافل آخر * 

وأما بالنسبة الى الفائبين ه هما وان كانا مختلفين مكاناهة فسان 
مجلس العقد يتحدد بالنسبة اليهما بالق تالذى يستغرق التعاقسد 
أيضا ء سواء أكان بواسطة البرقية ه أو الرسالة المكتوية ٠‏ أو الشفبية 
أوالهاتف ٠‏ أوغير ذلك منالسائل » فان مجلسالعقد هومجلس 
صول الرسالة ه أو تبليغها ٠‏ أو صول !لبرقية ء أو وقتالكالسسة 
الباتفية * وينتهي بتبول ماتضيّنه الايجاب وانعقاد العقد » أو بأعراض 
من وجه اليه الايجاب ( القابل ) صراحة أو د لالة » أو برجوع الموجسب 
عن ايجابه قبل القبول ٠‏ 

أما الشافعية * فيشترطون ” القورية ” لتحقق الاتصال هة يمعنشى 
أن العقد لاينعقد الا اذا صدر القبول فور الايجاب * وعقبة مباشرقد ون 
فاصل زمني » ولوكان مجلس العقد قائما » ولو لم يبدر من أحد العاقد ين 
مأيهديه * 

وأما ” التروف ” فاجاب الشافمية عنه ه بأنه يمكن أن يتع بعد 
اتعقاد العقد » حيشيثبت لكل من العاقدين ه في عقود المعاوضات 
المالية خاصة »حق فسخ العقد ٠‏ اذا لم يره محققا ليصلحته ه مادام 
المجلسيقائيا 6 وهذا هو خيار اليجلس ٠‏ 


* لآ سه 
اذن دفترة ” التروى " يقر بها الفريقان » تحقيقا للرضا الكايل. 
غير أن الجمهور يراها قبل انعقاد العقّد , بالئنبة لمن وجهاليه 
الايجاب ء (القايل ) » أى في الفترة الواقعة بين صدور الايجا بوبين 


القيول » حيثيكون مخيرا بين القبول والرفض » وهذا هو ” خيسار 


القبول ” حتى اذا صدرالتبول ه وانعقد العقدء لنم » ولا خيرة 
بعدئف في فسخه لاى من العاقد ين ٠‏ دون رضا" الاخر » الا سنن 
عيب أوعدم روئية ء وما الى ذلك ٠‏ 
وأما الشافعية * نقد رأوا فترة ” التروى ” بعد انعقاد العقد » 
أى في”خيار المجلس ء كيا ذكرناء مادام المجليسقائيا ه إذ ؤيلزم 
المقد ‏ عقد التعاضة ‏ في اجتهادهم الا بعد انقضاء اليجلس(١)*‏ 
خيار المجلس : 


هذا * والشافعية يثبتون خيار المجلس في عقود المعاوضات 
المالية خاصة ه دون سواها فلا يثبت هذا الخيار بالنسبة لعقد الزواج 
مثلا ء لان فترة ” التروى” في هذا العقد متحققة في مقدماته مسسسن 
الخطبة ه والتفاوضفي السهر وبا اليه ء عادة » فلطبيعة هذا العقد » 
ولخطورته * لم يقل الشافعية بثبوت خيار المجلس فيه ٠‏ 

أما الجمهور ءفلم يوائقوا الشافمية على ثبوت خيار اللجلسلاى 
من المتعاقد ين أصلا في أى عقد من العقود ٠‏ 

وحجة الشافعية في ثبوت خيار المجلس ء قوله _صلى الله عليه ودلم 


. * البيعان بالخيار غمالم يتفرقا * ٠‏ 
)١ ْ‏ الميهذب:ج؟ صلا؟6؟' ‏ 64" ٠‏ 


ب "#١‏ س2 
< وويجهالدلالة هان للعاقدين » حق خيار فسخ العقد ٠»‏ أو 

امضاعه تعماد اما في المجلس ء بصريح الحديث » مالم يتفرقا بأبداتهما ء 
تفرقا سيا ه ولا يتصور حق الفسخ الا في عقد منعقد ٠‏ 
ولا يرى الحنفية في هذا الحديث حجة لاثبات خيار المجلس ه ذلك 
أن “الخيار ” في الحد يثبحمول على خيار القبول يالتسبة لبن وجه 
اليه الايجاب ه لاعلى خيار المجلس ٠‏ أما ” التفرق " فمقصود به التفرق 
والتخا لف في الاقوال 6.لا في الابدان ٠‏ وذ لك يعدم موافقة القبسول 
للا يجاب ٠»‏ 

وهذأ تأويل للحد يشبعيد هكيا ترى ٠‏ 
وحجة الحنفية (1) في نفْنٍ خيار المجلس ٠‏ قوله تعالى : ” ياأيبا 
الذين آمنوا أوفوا بالعقود ٠”‏ 

ويجه الد لالة ه أن الآاية الكريمة تيجب الوفا* بالعق د اثر انعقاداه 
وابرامه ء وهذا يتنافى مح ثبوت الحق في فسخه وهو مايسى بخيار النجلس 
على أن الامام مالك اختع على عدم اعتبار خيار النجلس ء يعمل أل 
البدينة ٠‏ 

ونحن نرجح اجتباد الشافعية في هذا » لضراحة الحديثء 
ولعدم تنافيه مع اكاية الكريية » فيثيت خيار المجلس لَاى من المتعاقد ين 
مادام المجلسقائيا ه ولوبعد اتعقاد العقد ٠»‏ 

وأما حجة الشافعية في اشتراط " الفورية ”* لتحقق الاتصال بين 
وعتصرى الصيغة ه لينعقد العقد » فموئداها أن الايجا عرض زاكئفل 
ينقضي اثر التكليمه 6 فلايد من مد ور القبول عقبه مباشرة ليتحقق 


ررس 


الاتصال ء وهذا هوهي اس 
أيا الجمهور فبع اعترافهم بأن طبيعة الايجا بكذ لك »غير أدب 
قائما حكما ء طوال ددة المجلس ‏ تحقيقا لمصالح الناس ا للح 
فكان ذ لك استحسانا على خلاف القياس ٠‏ 
على هذا » فمادام البجلس »ء قائيا متحد! 4 والعاقدان مقيلين 
على التعاقد هفالايجابقاثم حكيا ء واعتبارا » كذلك * ه قالوا » ان 
مجلس العق د يجمعالمتفرقات ٠‏ للضرورة ٠بمعنى‏ ان الاتصال يتحقق 
بين القبول والايجاب ء ولوكان بينهيا فاصل زمني » لوحدة"النجلس 
الذى صدرا فيه ه ضرورةا لتيسير على الناس ٠»‏ وتحقيق مصالحهم ه ودفع 
الحرجعنهم» وهذا هوسند الاستسان » ود ليله » وهو مأ نرجحمٍ . 
هذا ء ولا يتغير حكم المسألة سواء اكان التعاقد بين حاضرين أمنين 
أما اذا كانا حاضرين » فواضح لان اتحاد المجلس اننا يعني الفترة 
'الزمنية! لتي يكون ديها العاقدان مقبلين على التعاقد » كبا بينا + 
وأما اذا كانا غاعيين * فان التعاقب لايتم بينهما الا بالواسطة ه مسن 
البرقية » أو الرسالة الكتابية »أ والشفهية التي يحملها يسول ٠‏ أ والبائف 
ومجلس المق د بالنسبة اليهما هومجلس ” العلم ” بما تتضمنه البرقية 
أو الرسالة ء أوبما بيلغه الرسول ‏ أو تتضمئه المكالبة الهاتفية من ايجاب ٠‏ 
وييقى المجلس ستد! الى الزمن الذى يستغرقه التعاقد ء يا ماكان * 
فاذا صدر القبول في البجل سكتابة » أو شفاها » أو هاتفيا ه على 
النحوالذى بينا ٠‏ تم الاتصال بينالايجاب والقيول *واتعقد العقه 
ولو كان بينهما فاصل زمئي 6مادام اليجلين * 


لزت 
عاتب سسا ٠ )١(‏ 


العقرد التي لايشترط فيا تحقق الاتصال : 


لمسعصيد رد عمل 








فد منسا ء أن الجمهور لايشترط صن ور القيول فور الايجاب ه ليتحقذا 
الاتصال ء بل اكتفوا باتحاد مجلسالمقد ٠»‏ فتعقد العقد ولولم يصدر 
القبول فورا ه بأن كان بينهما فاصل زمني ‏ مادام المجلسلم ينفض ٠‏ 
على أن شرط الاتصال بهذا المعنى عند الجمهور ه لا يشترط في عقد 
الودية » والاتيساء.» والوكالة » فينعقن العقك: نيبا باتحاتةالنجلسس 
ويغيره ٠»‏ بل أن بعضها لاينمقد الا اذا ضدر القبول في مجل سأخسر 
كاليصية ٠‏ وبيان ذ لك أن اليصية تصرف مضاف الى مابعد الموت ه فلا 
يكون قبول الموصى له معتيرا © الا بعد موت الموصي ٠‏ 
وكذ لك الايصا” لان الموصي اليه بالقيام برعاية شثون اولاد الموصي القصر 
لايكون وصيا الابعد وفاتته ٠‏ 
وأما الوكالة » فمبي من باب الاعانة » ولذ لك صح القبول فيها » في 
المحلسويمده ٠‏ 

الفسرع. الثالسثك 
بقا* الايجاب قائها حتى صدور القيس سيول 

قدمنا » أن اتصا ل القبول بالايجاب ه كشرط للاننمقاد يغترض سيق 

قيام الايجاب واستبراره ه حتى يصد ر القبول ٠‏ ليتصل يه ٠‏ 
وعلى هذا ٠‏ فسقوط الايجاب قبل القبول » بأى سبب » يحول د ون 








. ٠ التعاقد بالباتف بمئابة التحاقد بين حاضرين من حيث الزمان‎ )١ 
٠: وبين غائبين من حيث المكان © ويتم المقد بينهما اذا اتحد‎ 
٠ المجلسزينا بالقدر الذي تستغرقه المكالمة الباتفية التعاقدية‎ 


دنب ريرك 
تحقى الاتصا ل بينبيا » فاد ينمقد العقد ٠‏ 
وعذا يقتضينا بحث الا سباب التر, يسفحه بم أ الايجاب » فنعرضهاً فيبأ 


: : رجوع اليوجبعن ايجابه صراجة أو د لالة » قبل الغبول ٠‏ 

أما صراجة فكقوله : رجعتعن ايجابي ه وأما دلالة 6 فباتصرافه 
عن التماقد » الى التشاغل بما لايتعلق بموضوع العةد ء كالاكل 
وألنوم والتحد ث بخد يث أخر ه كيا قدينا ٠‏ 

وفي .هذه السألة رأيان للقيبا" : 

أ أنه يجوز للموجب أن يرجع عن ايجابه ه مادام لم يتعلق به 
حق لاحد » اذا المفروضآثه قبل صدور القبول » ويصبح بالرجوع 
لغوأ :ه فاذ|.هدر القبول بعد ذ لك ٠‏ لم يصاد فه ه فلا يتحقق الارتباط 
ولا يتم.العقد. »:ؤهف] رأى الجمهور وبع صاليالكية ٠‏ وحجتهم في ذ لك٠‏ 
أن للبوجت حق الملك ه وبايجابه اثبت للطرف الاخر حق التملك ه فكان 
للموجب أن يرفع هذ | الحق الذي أولاء المطرف الآخر هلان حنى البلسك 
أقوى من حش التيلك » ان الأول ثايت أصا لة * والثاني مجرد ولايبسة 
ممنوحة من الموجب ٠‏ وبرنهاه 6 ولو الزمنا الموجب بايجايه قبل القبسول 
لكان حق التملك أقوى » وهذ الجائز ء لما قينا ٠‏ بخلافا اذا رجع 
بعد القبول ٠‏ الى يتعقد, العقد ٠‏ ولا يملك الميجب الرجوععن.ايجابه 
حينئذ » لانه تعلق به حق الغير * . 

. تخلصمن:هذ! !كان الموجب يملك ق«الرجوع قبل القبول ه. .لا بعده 
وان رجوعه قيل القبول يحول د ون تحقق الاتصال ٠‏ فلا ينعقد العقد ٠‏ 
ب لايملك الموجب الرجوع عن ايجابه ه ولو قبل القبول ٠‏ فيكون 
ملزيا به زه قاد ام.المجلسقائيا دولا اعتبار لرجيعه لو وقع 6 ولو صسدر 


5198 لس 


القبول اتعقد العقد » ولا يسقط الايجاب ٠‏ الا باعراضالطسرف 

الآخر ه اوانتهاء المجلسنالقبول » الا اذا قيد: الموجب تفسه يمد ة(١‏ ) 

بان حدد للطرف الاخر مدة معينة يقبل فيها العق د .او يرفضه ٠‏ فيكون 

الموجبملزما بما آلزم به نفسه » طوال هذه المدة التي قيد بها نفسه 

ولا يبطل الايجاب بانتباء المجلس » بل بانتياء المدة اذا لم يصادفه 

قبول ٠‏ وليسي تحديد هذه المد ة.منافاة لمقتضى العقد ٠‏ 

هذا ء ويتقيد الايجاب بالعرف ٠‏ :اذا جرى على. تقييد الموجب بمسسدة 

معينة (1 )* 

ثانيا : مو تأحد العاقدين أو زوال اهلية بجنون ونحوه ء قي لالقيول 

موت الموجب ٠‏ أو خروجه عن أهليته بالخٍئون قبل القبول ه ييمطل 

ايجابه ٠‏ فاذا صدر القبول من الطرف الآخر بعد ذلك » فلا ينعقد العقد 

اذا لم يصاد ف ايجابا يرتيطيه ٠‏ 

وانما سقط الايجا بيذ لك ه ولم يورث ه لاحتمال رجوع الموجب لوبقي 

حيا ٠‏ وكذ لك موت الطرف الاخر ء أو خروجه عن أهليته ه قبل قبوله 

يبطل الايجاب ء اذ لم تمد له فائد 8‏ ه .وهذا مبني على آن حق 

الايجاب أو القبول ٠‏ لايورث ه وهومذهبالانمةالاربعة (“7) .٠‏ 

٠ "6١ص هواهبالجديل : جح ؛؟‎ )١ 

؟) ألدر الينتقى : شرح الملتقى بهامش مجمع الانهر : جا ص؟ 
البحر الرائق:: جه ص 577 وانظر احكام المعاملاتالشرعية. 
ص ١70‏ للاستاذ الشيخ علي الخديف ٠‏ 

)'٠‏ الفتاوى الهندية : جا ص7 
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وخالف في هذا الاياضية » فاجزوا للوارث وأو الولي أو القير حسب 
الاحوال * آن يقوم مقام الموجب !و القابل الذى توفي او زالت أهليته . 
بناء على أن هذا الحق يورث )١(‏ ٠عننم‏ 
ثالثا : يبطل الايجابايضا برفضمن رجه اليه الايجاب ( القايل ) 
صراحة أو دلا لة (؟) ٠‏ 
رابعا : هلاك محل العقدى هكليا آوجزئيا » أو تغيره اذ التفغير 
ني في حك البلاك الجزئي * قبل القبول ه يأن كان عصير عنب فتخمر 
اوصار خلا ٠‏ 
اذن من شروط بقاء الايجاب * منتجا لأثاره » وصالحا لاتصال القبول 
به * بقاء محل العقد على الحال التي كان عليها قبل التعاقد ٠‏ 
خامسا : انتقاء مجلسالعقى ٠‏ حسا بالتفرق » أو معئى بالاعراض 
وذ لك قبل صد ور القبول © فانا انقضى المجلسه سقط الايجا بالذى 
صدر فيه ضرورة * 


الفمل الثا: 
حال الس 


اختلاف طبيعة اليحل عة المحل باختسلاف العقود 
مح لالعقد هو المعقود عليه الذى يظبر اثر المقد فيه (1) * 





( تع القديره جه سالا ا ه#الحطاب : جا ص٠١‏ 75 * 
أ : الى لا ص 5 © مغم اليحتاجح : ج "'اص"” ٠‏ 
') وهف وح اي تعريف الفقهاء »للعقد ين أنه ارتباط ايجاب 
يقبول على وجه مشروع *يظهر أثره في محله يا قد متا ٠‏ فلايد 
لكل عقد من محل يظهر حكبة أوآثره فيه ةوالمقصود من المقود آثارها ٠‏ 


-3”97 لس الوم 
ولا عقد بلا محل ه وتختلف طبيعة هذا المحل باختلاف/المقود ٠‏ 
على هذ! ء نقد يكون محل العقد من الاعيان المالية او المنافع آو 
الاعمال ٠‏ فمقد البيع )١(‏ والرهن ٠ه‏ والهبة يكلا * محل العقد 
وعقد. الاجارة والاعارة ء محلهما هالمنفعة والانتفاع ٠‏ 
يعقد المزارعة والمساقاة والاستضناع * محله العمل ٠‏ 
يفقد الزواج المشعة الزرجيه » وهكذا ٠‏ 
على ان طبيعة بع ضالعقون تقتضي وود متجك العقد عند التعاقد ٠‏ 
وبعضها لاتقتضن. طبيمته: ذلك * 
فمن الاول © عقد البيع ءرالرهن ء ونن الثاني عقد الاجارة والاعارة 
والمساقاة والمزارعة * ذ لك ه لان البيع محله الاعيان كما كرتا 
فلا بد أن يكون موجود! ليظهر أثره فيه * بخلاف المنافع ه فائها أعراض 
تظهر شيئا فشيئا » عند الاستيفاء »© لذ! لايتضور وجود ها عند التعاقد 
وكذ لك الاعمال ٠‏ توجد مستقيلا ٠‏ 
اتتلخص و ننه : بد لكل عقد من محل ٠‏ لليظبهراثره فيه * والا كا,. 
ى باطظة مو ختلى العمل بانعادف السقى عياية يسه كان د ساي 
اللثو لأ أن كيه آله ام منفعة أوعملا (1 ) تما اشرنا 


00 يرد د ألبيع في أيامنا هذاه © على الحقوق المبتكرة ه كحق التاليف 
وبحل العقد فيه هو الافكار ه وهي تصورات ذ هنية أو أد بية 3 
فكانت بن قبيل المناقع » لقوله ‏ صلى الله عليه وسلغ ” [وعلم 


05 بن الاصال التي يجرى التعاقد عليبا ‏ عمل الآجير المشتركه 
و 509014 15 :بس الخيرة العلمية .. المهند سن, 


9 0 5 
09 آلا له أي الم مد لل 


لع 


سس 754 سمه 
الجحث الاول 
شروط محل العق د في النقه الاس لامي 
أولا : أن يكؤن محل العقد قابلا لحكنه مرعا ٠‏ 
هذا الشزط قد انعقد عليه الاجماع » 

هذا 4 ولا يكون محل العقد قايلا لحكمه ءربالتالي لاينعقد المقد, 
في الاحوال الآاتية : 
١س‏ كون محل العقاد مالا متقوما مملركا » ولكن طبيعته تابي قيسول 

حلم نوع معين من فود “ل لعد م المشريعية في اصله . 
ومثال ذ لك الخضر وات والفواكه والثلج ءاموالل متقة لم يخرجها الشارع 
ن دائرة التعامل أصلا © بل من نوع معين منه » كدقد الرهن ٠‏ اذ 
طبيعتها لاتتفق مع حكمه من الاحتباس طوال اجل الدين ه لكونها 
' “ديم رمئط طلا اامقضوه من العقد حكيه وأثقره ٠‏ 
ينمه يحرف علييا من اامعود ماينفق وطبيعتيا » تالبيع ه بالوبة ه 
والصدقة ه لانبها انما تشترى أو توهب أو يتصد ف بها » تحفيقا لقصد 
الاكل نعادة » أو التبريد المو'قت ه فلا يصم رهنها ؛ لالكونها غير مشروعة 
في أصلها » بل لا .كرئا © بد تيل صحة بيسها «هيسها ٠‏ 
١ه‏ أن يكون حكم العقد لايتفق مع ماخصص له محله من غرصعام يتعلق 

ب 'لكافة ٠‏ 

0 بين د لك أن يون التعامل ما شأ عنه مصالح فزندية متبادللة 
بن الحاقد ين وفر, مقد متهأ. © خق الملكية الفردية » مما لايتفق مسبع 
باخصف له الغ“ من ننفجة.عامة مشتركة للتافه ٠‏ لالطبيعة المحل نفسه ٠‏ 
لمن د له + الايقاف ٠‏ والجسور * واسناطر » وغيرها من متشآت الد ولسة 


امرون 

والآجام والمراعي «وينابيح المياه وآبار النفط ه وعروق المعاد ن في 
الارض ء وما.ألى ذ لك مما يتنافي مح الغرضمن أصل انشا ئه * أو خلقه 
في الارض ه اجراء الملكية الخاصة عليه يالتعامل أو التعاقد ٠‏ 

غير أن عدم قايلية مُحل المقد للمحل.هنا نسبي لامطلق ٠‏ فالوقف 

اذا كان لايجوز امتلاكه هبعقه البيع ء أو الببة ه أوالارث استبمادا 
له عن التملك الغردى الذى يتنافى مع الغرض العام من أصل تشريعسه 
فان اجارته جائزة * ان تو'كد ذ لك الغرضولا تنافيه لصرفغلته الى 
مستحقيه * وأيضا * جاز بيع الوقفعلى سبيل الاستبدال ٠‏ اذا كان 
خيرا له ء لا للتملك الفردى المحض ٠‏ وذ لك لموضع الضرورة * 
والفرق بين هذا ألسبب وسابقه. ه ان الاول يرجع الى طبيعة المبحصل 
وهذا الى: الغرضمنه ه 00 
 '"‏ كون المحل ليسمالا أصلا ه لنجاسته وضرره أو لكرامته © فأخرجه 
الشارع من دائرة التعأمل ٠‏ واعتير كل عقد يرد عليه باطلا ٠‏ 

فمن الاول ألميتة والدم * لنجاستهما * وليا يشتملان عليه من ضرر 
محقق ٠‏ وانتفا" منتفعتهما يستلز م انتقاء ماليتنهما ه اذ المالية قوامها 
المنفعة * وبا لامنفمة فيه ليسيبال شرعا 6 ومن هنا كان تحريمهما * 
فكيف اذا كان ضررا محضا * أو خبيثا خالصا ٠‏ 
ومن الثاني ٠‏ الانسا ن الحر » حيث لايجوز أن يكون محلا للتعامل * 
أصلا ء ولا أ عنيو من أعضائه ه مسلما كان أم غير مسلم ء لاد ميته التي 
هسي منشأ كرامته * لقوله تعالى : ” ولقد كرمنا بني آدم ” باطلاق٠‏ 
كون محل المقد مألا ولكنه لي سبمتقوم شرعا * فلا يكون قابلا لحكم 
العقد «فيقعباطلا ٠‏ ش 
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يشترط في محل العقد أن يكون مالا متقوما ٠‏ والا وقع العقد ‏ 
باطلا )١(‏ »ه فهو شرطاتعقادب » والمال المتقوي4#ماتوافر فيه أمران : 
الاول : احرازه وحيازته فملا ٠‏ 
الثاني : جواز الانتذاع به انتفاعا مطلقا في حال السعة والاختيار * 
لا في حال العسر والاضطرار 
وتأسيسا على هذا »ء فلا يجوز التعامل ؛ فيما لامنفعة فيه أصلا ه لفقدان 
العقد أو التعامل الغرضالذى من أجله شرع هوهو تبادل المنافع ٠‏ 
وايضا » مالا منفعة فيه * يجعل التعامل فيه عبثا ه لعدم الفائدة «وكل 
عقد يخلو من الفائدة باطل » لان العيث لايشرع ٠‏ فكانت الفائدة شرط 
انعقاد ٠‏ وأيضا يذل المال فيما لانفع فيه سغه » وأخذ المال من قبل 
الطرف الآخر » أكل لاموال الناسيالباطل ء وكلاهيا بحرم ٠‏ 
وذ لك هكالحشرات ٠‏ والسباع التي لاينتفع بها في الآاكل ء ولا في الصيد 
ولا في غيرهما من وجوه التفع المعتاد ٠‏ 
عثى أن قرام مالية الشي* ‏ كنا قدمنا ‏ المنفعة » وهي أساس 
القيمة © ومالا منفعة فيهأقيمة له عرفا » ومالا قيمة له عرفا ه ليسمالامتقريا 
شرعا ٠‏ 
0١‏ البدائع : ج ه ص١٠‏ للكاساني ٠:٠‏ 
جا" في اليجلة تعريى الال المتقوم : ” يستعمل في معنيين 
الاول مايياح الانتفاع به والثاتر. - بمعنى لال المحرز » 
فالسمك في البحر غير متقوم ه وان! صيد صارمتقوما بالاجراز 
المادة 517 1* وراجع تبيين الحقائق : ج 1 ص 6) ٠‏ 
البدائع : جه ٠١5٠١٠‏ 


111 مه 


ويستوى في ذ لك أن يكور للشي” نفع ء ولكن الشآرع منع ثتة * ؤالا 
يكون نه نفع أصلا » لان المنفعة البحرمة كالمعد ومة:» اذ المعبءوم,شبرعا 
كالمعد وم حسا » ولا يجوز التعامل في المعدوم. ٠‏ 

يمن ذ لك آلات الملاهي » (الفشق, » والنعاصي ٠‏ وبا .ماثلهل ء أو 

''ستكجار للفئا"ه والرقص » والتئاحة غلى,الموتى .6 لان محل العقد 
غبر متفو , © يمعنى أن مافيه من نمع » هو محرم © فاذ يجوز استيفارة 
الانتفاع به ٠‏ فصار كما لانفع فيه أصلا ه كالخمر » فيكون العقد باطاذ 
لانتفا* ركنه ه وهو اليحل »او شرط اتعقاده ٠‏ :وفنوعدمبقابليته هذا 
البحل تحكم العقد ٠‏ كما ذكرنا »)١(‏ 

يتطبيقا لشرط التقوم في العقد * يمعناه ٠‏ الأول ء وهو الاحراز 
في البباحات يثيت الملك للمحرز 6وليتمكن من لِشيْلِيم » لايجوق بيسيبسبع 
السمت ي, البحر » والطير في الهوا” ء والحيؤاان.فن الاجام ه والكلاء 
في المرعى :والحطب في الغلبات * والمياه في الينابيع » قبل اخزازها 
والاستيلاء عليها فعلا ٠‏ لأمرين : 
الاول : لان التعامل تمليك *ولا يتأتى هذا المعنى في التتتناخ” 
قبل تملكه ومعلوم ان التملك بالاحراز » وقبله لايتآتى تمليك مسن لايملك* 
ولان العاقد ين بالنسبة للبياحات وهي في الطبيجة * على السوا*» من 
حيث وضعهما الشرعي ٠‏ فلا يتضوزواانٍ يخوله التمليكة ه واخذ العوض » 
بحيث يصبح أحد هما مالكا. ه وفي مركز آقوى » والآخر بثيلكا »© فيسل 
الاحراز * لان ترجيح احد هما على الآخر ٠‏ به مرح يسوغه نحلم غيرجاتر: 
)01 تبيين الحقائق : جص ؟ سيد * الخطاب: جس 575 


المهذ ب بع اليجيوع : ج ١‏ ص + ٠ 17١‏ 


755195 سه 


الثاني س لعدمالقدرةعلى التسليم ه وهو شرط لصحة العقه ٠‏ 
تثفيذا لاحكامه ه» اد هي الفرضمن تشري العقود ٠‏ 
فتلخص ٠»‏ أن المباحمات في الطبيعة » قبد ان يحرزها وييلكها آحد * 
ليست محلا للتعامل »ان لايءقل التمليث مم لأيأث »ء ومذ] هو التققم 
بمعتاه الاول عتد ااحئفة » يه الا ! 811 الى .- الملك ة 
ويمكن أن يقال » أن شرط ” التقي, * ينطوى على شروط ثادئة في 
المذ هب الحئفي ؛ 
أولا : أن يكون محل العقد مالا جائز الانتفاع يه شرعا بحالة السعة 
والاختيار *)١(‏ 
ثانيا 5 أن يكون مملوكا ( ويدلك الساح بالاحراز ) 
ثالثا : أن يكون مقدور السسليم * وبرنى 
فتلخص أن محل العقد يشترط / لصدةالحقد / ان يكون مالا متقوسا 
مقد ور التسليم (" ) وموجودا يقتالتعاقد على ماسياته بيائه ٠‏ 
ثانيا : أن يكون المحل ميجودا وقتالتعاقد : 


لم تتفق اجتهاداتالنقبا" على هذا الشرط ه حتى فييا تقتضي 
طبيعته وجود البحل » كالبيع والرهن * اوهو من الآعيسان ٠‏ 
على )أ ن الفقها* قد قد اتقت لنته على أالتشرى الاساني » واقمني 8 
وباعتياره تت تشريما قاعيا أسا .. عا تسقبة. مسأ لم الثاعي ةذ لمس سد »6 
سوم ع سد ممه سس سد 7 مع مس صم سب سسسب سدس سس سمي 
)١‏ أما احالة [أفاورة 8 مهو أل بلطم النحطو أت علطلء 
ولا جائز الانتطام به : 00 مه ولت | هه 0 ام 
)0 أبا القدرة عل ا ١‏ . برها ٠خصص:‏ تعبا" 3 شرط صحة »ويبعضهم 
الآخر يحتبرها شرط لزوم * 


ب 35# اسم 


رأوا أن هذا التنريع بحكر واقعيته ‏ لايتصور أن يأتي بحكر ه 
صراحقامد لالة ينافي هذه الواقعية التي تقتضي امكانية التطبيق 4 
وتحقيق مصالح الناس ٠‏ 
وعلى هذا ء اتفق الفقباء على أنه لايشترط وجود المحل عند التعاقد 
اذا كان بطبيعته معدويا ه لايوجد الا مستقبلا » أوشيئا فشيئاه حسب 
الاستيفاء ء كالمنافع والاعمال ه فاشتراط وجود ها جمله * قت التعاقد 
أمر ممتنع ه واقعا لانها اعراضزائلة كبا قدمنا ٠‏ 

وعلى هذا ه جاز التعاقد عليها »على ضعبا الطبيعي الذى 
وجد تعليه *أى على الرغم من انتفائها وت ابرام العقد » استجابسة 
لما تقتضيه طبائع الافيا" ٠‏ .. ظ 

أما اذ! كان المحل عينا مالية » معنينة بالذات ٠‏ ولم تكن موجودة 
أسلا تائقة» الفقه ء مع باطلا أجماعا ه بان كان موجودا ٠‏ ولكنه 
هلك قبل ابيع ه لان المبيع معين بالذات ه هد اتفقتارادة المتعاقدين ' 
على أن يرد هذا العقد على محل معين بذاته .يجب أن يكون موجود ا 
مت التعاقد ء فقع باطلا «لتخلف ركته ء مما جعل العقد غير مفيد 
لاستحالة تنفيذه ٠ )١[(‏ | 
غير أن وجود محل العة د بوجهعام ه كشرط للاتعقاد اختلف فيه الفقها"* 
على آرا" قاهة ؟ . 

1 يشترط وجود المحل فعلا وت التعاقد ءاذا كان عينا ماليه *ه 
في كافة العقود من المعاوضات والتبرعات ٠‏ ولا يكفي احتمال وجود» مستقبلا 
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0( البداتع : حي ه صغ؟١‏ ه للكاسا ني .٠‏ 


66س 
لما في ذ لك من الغرر المنهي عنه شيعا صونا للعقد من الالغاء 
عند فواته *كالثمرة التي لم تهرز أصلا )١(‏ » لاحتمال عدم ظبورها * 
وكاللبن في الضرع »لاحتمال أن يكون انتفاخا » وهذا مايطلق عليه 
بيع ” ماله خطر العدم ” (5) أى احتمال وجود* وعدمه #فالعقد عليه 
يقع باطلا *ولو وخد بعد ابرامه ٠‏ 
وججتهم ٠‏ .هذا أن النبي صلى اللهعليه صسلم قد دهى عن 
بيح الغرر وكن بيع المعاومة والسنين (؟) معن بيعالانسان ماليس عنده(4) 
وعن بيع حبل الحبلة (8). لان بيع البحل »اذا كان معدوبا م تّالتفاقد '* 
قد يفضي الى الغرر بالا يوجد أصلا ه وكذ لك اذا كان على خطر الوجود 
والعدم » لان هذا الاحتمال يفضي الى ذلك أيضا ولا بد أن يكون 
محقق اليجود * عند العقد: ه نفيا للغرر والتتازع #وكلاهيا بحرم » والا كان 
العقد يالاسلةا ء٠‏ : 
هذا هومذهبالحنفية والشافعية (1) في جميع العقود » وهو 
مذ طب المالكية فيما عدا عقود التبرعات * 
ومن تطبيقات ذ لك أيضا ه بيع الثمر قبل أن يوجد #اذ قد يمنعالله 
الثيرة ووكذ لك بيع ماستلد“ الانعام ه أو بيع الاحمال في بطون امباتهبا 


)١‏ الفتاوى البندية ج؟ص ٠١1‏ ووقد جا" فيها " بيع الثمار قبل 
: الظبور لايصح اتفاق] ” 
١‏ بيع ثمار اليساتين والزروع المدة أماء خبلة ٠‏ 
؟) جا" الجديث/ " لاتبعماليسعندك ” 
؟) .أى نتاج النتاج منالحيوان ‏ بفتخ الحا" والباء في كليبنا ٠‏ 
0 الى الام 10 114 الت ف البتدية: جما السو 
جيم ١‏ 





كل ذلك باط العد, مجودةأملا 11 لا 21 اء 01 
ييجد ا كان على خطر العدم وأ من .تسم :.. ند الجيس1 
يتا 6 فيكون في العدم © وني احتمال الوجود ٠‏ عرر » 

وفرعوا عن هذا الأصل » بطلان)المقد ١‏ اد؛ هم غلطىو. ذائية 
الببيعة بأن انصبانغنطعلى ..سى اسمعدود 1... ء كان بسترق شخص 
هذنا الخاتم منالذ هب ديرا الى ا بي تله وهو لايل سه 
ينخابى » أو أن يشترى فسا من الياقوت ه فاذا به من زجاج © أن المبيع 
حينقذ يكون بعد ويا #لان ما أسماه واشار اليه * لم يكن هو اليعقود 
عليه ٠ )١(‏ 0 
باب يشترط تحقق وجود المحل عند ابرام العقد ‏ كالرأى الاول ‏ 
ولكن في عقود المعاوضات |لمالية خاصة د ون عقود التبرعات وا لتوثية 3 
كالخف والببة والرهن + بل يكتفي ني هذ * الاخيرة ءأن يكون البحلى 
ممكن | نوجود في الستفبل ه وهذا هو مذ هب! لما لكية هال لاغرر نيبا 
ولا مراع > كانوة ‏ تسحضت نيرها -2 + ودن تسا اس 
جاب لاي#قرط وجود اتبحل فت التماقد ٠:‏ في كافةالعقود » وهو رأى 
اللامان. أبسن تيمية وأين | لقيم (1) والامام العز ينعيد النلام » بل يصح 


سمي 





عن أن بعض| لتقها” المحد ثين هقد إدرج هذ » المسألة في باب 
5 يوب الرضاءه أنظر المعأملات الشرعية المالية : ص١‏ ة؟ -؟؟ ه 
والأستاد أحيد أبو الفتحم : كتاب البعاملاتفيإلشريعة الاسلابية 
احلاص 1١49‏ 1844 »6 وأخذ جا لمجلة بهذا الراى ني اليادة 5٠١4‏ 

دام ١‏ لطتعين 5ح ؟آ س؟١ ١‏ وما يليب . وا لقياس في الشرع الاء.ث" 


حر لابن تيمية * ورأجع مذ هب المالكية هب الخيرة. :عاس نا" 
بداية المجتهد : جاص ٠1١١‏ ْ 
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أن يكون مجل العقد شيثا مستقبلا ه اذا كان محقق الوجود أو 
.تن الوجوت عبادة ٠‏ 
وعلى هذا © فان المعدي من حيثهو معدم 6يصلح أن يكون محلا 
للتعاقد » لانالنبي عن بيعه » لا للوجود ولا للعدم ٠‏ بل للغسرر 
حثى أذا كان محقق الوجود اوميكن الوجود ستقبلا ٠عادة‏ » صع ‏ 
التعاقد عليه ه تيسيرا على الناس ه ورفعا للحرج عنهم ء وتحقيقا 
ليصالحيم * جّد درج على ذلك عرفهم ٠‏ «نزع الناسعن أعرافهم هالقاء 
الهم في “العنت وذلك “فير جائز ء مادام لايورشغررا ولا نزاعا مشكلا 
يحول د ون تنفيذ العقد عادة ٠‏ 
والخلاصة أن متأخزى الحتابلة وبع ضالشائمية أجازوا أن يكون حل 
العقد شيئا مستقبلا ٠‏ مادام ممكن الوجود 4وان الغرر هوعلة النبي 
لا المعد ومية ٠‏ 

منشأ الخلاف بين ابن تيمية وابن القيم وابن عد 'السلام من جبهة 
وبين جمهور النقها* ني اشتراط وجود البحل قت العقد اذا كإن 
عينا مالية ٠‏ 








منشاً الخلاف في تخريج مناط النهي عنْالبمدى ء أهو لذات 
العدم ه وهذا ما انتهى اليه اجتباد الجمهور ه أو للغر, لا للعدم؟ 
وهو مذ هب ابزتيمية واين القيم وابن عبد السلام ٠‏ 

وتفرع عن هذا ء ان المعديٍ يصح ورود العقد عليه ه ويكون صحيحا 

. شيعا هاذ كان محتمل الوجود مستقبلا ه وكان معلوم الحصف والقدر » 
“وقد ور التسليم ٠‏ لانتفا" ” الغرر” الذى هوعلةا لنبي ٠‏ واذا انتفى الى. ' 


71ت 
انتغى التحريم صح العقد ٠‏ 
وأما اذا تحقق الغرر ه كان العقد باطلا: ولوكان مح لالعقد موجودا 
وت العة د » كبيعالبعير الشارد والمال المغصوب ء والسروق ٠‏ وما 
آلية ه لانه معجوز التليم ٠‏ 
ون أن رأى الامام ابن تيمية وابن القع ه هنو الارجح ء لقيام 
التعامل على اليسر ٠‏ 'وتحقيق المصالح » لان الضرورات تقتخضصي 
العمل بهذا الرأى ء ولذا رأينا الامام مالك وبعضأئمة الحنفية 
يجيزون بيع المعد وي من الثير والبقول 'والخضار ء تيعا. للموجبودٍ 
اذا كان من طبيعته هذا التلاحق في الوجود عاستد لوا بما ورد في 
عقد السلم الذى جاز بالنصوالاجماع » وفي الاستصناع ء والا جارة » 
وغيرها * وحلها معد ىم :6 لمكان الضرورة هوالشاع لايتناضض ٠‏ 
على أ ن ماد هب اليه جيهور فذالمأقباء ه من أن الاصل تحقنق 
وجود البحل 'قتالتعماقد » شرطا لصحة العقد ء وبا عدا ذلك اتما 
جاء على سبيل الاستحسان » كالاجارة وبا اليه منقزض- كما يقول المز 
بن عبد السلام ذ بأنالشريعة طافحة بسائل المعاضة على المعدوم 
ولا يستقيم اعتبار الاصل أصلا ه اذا كانتالاستثنا"اتفي جميع التصرفات 
اكثر مما يقتضيه ء وفي هذا المعنى يقول الامام العز بن عيد السلام ء 
سبتنكرأً رأى الجمهور بقوله : ' والعجيب ممن يعتقد أن المعارضة 
على البعدمم فعلى خلا ف الاصل فمع أن الشريعة طافحة بها في جميع : 
التصرفات )١(‏ 
)١‏ قراعد الاحكا, :1 ص! ١١‏ ص ١١17‏ رين هذ» الاستثنا'ات 
الاستصناع والسلم وبي الثمار والخضارء والازهار ه والاجارة ٠‏ 


4م كلاس 


ثالثا : أن يكون المحل مقد ور التسليم وقت ابرام العقد : 


هذا الشرط عام في جميع العقود (١)ء‏ عند الشافمية والحنفية 
ولا يصح العقد افذ! تخلف ؛ ولوكان المحل موجود! ومطوكا للعاقيد. 
كبيع سفينة غرقت في البحر : أو بيع بضاعة ستوردة من.الخارج أيسسام 
4 الحروب » ولما تصل الى يد البائع ء أو بيطلحيوان الضال «فالعقد 
باطل (؟),: 
:وجاء في تطبيقات هذا الشرط ايضا » :بيع اللبن في الضرع ؛ لانسه 
الا يجتمعدفعة واحداةء ولا بيع الصوف على ظهر الفم , لائيه» 
ينمو ساعة فساعة فيختلط الموجود وقت العقد بالحادث يعسمسطه 
على وجه لا يمكن معه التمييز بينهما فصار معجوز التسليم (1). 
وتعليل هذا الاشتراط . أن الغرض من العقد تنفيذ أحكاس بولا سيما 
حكه الاصلي , كانتقال الطكية في عقد البيع »الى المشترى , فاذا 
كان السبيح معجوق. التسليم ء لم يتحقق الفرض الاصلي للفقد 
فيغد وعبثا ؛ عديم الفائدة .' 
وكذلك الحكم ء بل ومن يا باولى , اذ'! كان محل العقد. ستحيسلا 
عاب ة !و شرعا القيام به ع أوانجان وتسليعه » من نثل الا تفاق مسممع 





(و) - خلافا للمالكية الذين اشترطي في عقو المعاوضات خاصة ؛ د ون 
عقود التبرعات ٠‏ كما سيأتي . 

(؟)- المادة/ و. ١‏ سن المجلة _تبيين الحقائق -ه ع -دص عع ضط 
يليها ‏ البدائع جاه دص ٠ 5١١‏ 0( 

»)ب البداقع_ هاه د ص..١(؟‏ -الهداية جام د-دص58م -دص؟؟ 
وانظر المادة / 4 .؟ و و.؟ -من المجلة .2 


الطبيب على شفاء المريض نظير أجر معين «باطل هلان هذا يستحيل شرعا 
ان الشفاء بيد الله تعالى ٠‏ فالعقد أوجب تكليفا أو التزاما لا بسع العاقه 
أن يوجده » أوينفذه » وبذ لك كان غير مقد ور التسليم . غيرأن المالكية. 
أجازوا تخلف شرط القد رة على التسليم:وقت التعاقد »في التبرسات 
فلم يشترطو فتجوز هبة البعير الشارد وما اليه والوصستبالمال المغصوب . 
فخالفوا بذلك الجسهور . 
وحجتهم في ذلك ؛ أن إلنهي عن الغرر آنما. ورب في البيع خاصة 
وهو عقد معاوضة مالية'»فيقتصر عليه » ويلحق به ما كان في معنسساه 
ويستثنى من. ذلك التبرعات ٠‏ 
هذاء واستدلوا بالمعقول , وهو أن مخل: العقد في المعاوضات اذاكان 
غير مقد ور التسليم »فان بيعه 'يغضي الى“المقامرة , لانه يباع عاد ة بشسسسن 
أقل , فاذا قدر المشترى على أخذه ؛ يكون قد قمر البائع , وخدعله 
لأته أخذه باقل مْن ثشنه » وان عجزعن ذلك , يكون البائع قد قسصسره 
وظبه لانه اخذ مالا دون أن يقد م عوضياكا نا وفيكلا البيالين غرر وطازعسحة 
وهوما لا يجوز المصير اليه + وهف ! منتفو. في عقود التبرع : اذ ليس 
المقصود فيها الريح ١(‏ )ءبل التواد والتواصل واسداء الخير والاحسسان 
الى الغير . 
رابعا : أن يكون محل العقد معلوظظا عند طرفيه » وقت العق سك 
علما نافيا للجهالة الفاحشة المفضية الى النزاع غالبا , تحقيقط 
للرضى ال<قيقي الكامل : 
1) هذا الشرط متغق عليه فيعقود المعاوضات المالية بما هي قاتجسة 
-)١(‏ المحلى -ح م رقم ١م١9‏ - لابن حزم الاندلسي . 
(؟)- الخرشي -ح م دص 5م دالمهذب دح ١د‏ ص*8»؟ 








سجمع الا تهر دج ؟ د صيرهة ٠‏ 


+0 اس 


«أساسا على تبادل العوضين فلا بد لكل من طرفي العقد »أن يكون علببى 
بينة مما يأخذ ويعطي , ليتم رضاه كملا , والا فان الجهالة الفاحشئسة| 
لا يتحقق معها الرضا » وهو أساس التعاقد م وحل انتفاع كل من النعاقد ين 
بما ل الاخر » فضلا عن أنها تفضي الى المنازعة » مما يحول د ون تنفيك” 
العقب ٠‏ واجتناء آثازه ء وما شرع التعامل في الاسلام لهذا المالالمسنوع. 
ومن تطبيقات ذلك ؛ أن يقول :بنتك شاة من هذ! القطيع » أو ثوهها 
من هنءا الصند وق ء لجهالة المحل على نحو يفضي الى المنامهمة. 
وانما نشأت الجهالة الفاحشة من التفاوت الفاحش بين أفسبسراد 
البيع ,)١(‏ 1 ش 
ثم أن هذه الجهالة مائعة من التسليم , » فلا يتحة ق, المقص سود 
من العقد (1), 
يخلاف الجهالة اليسيرة »فمفتفرة , تيسيرا للتعامل . 
هذا , ومحل العقد اذ! كان يتعين بالتعيين , أصبح هوبذاته 
واجب التسليم »د ون غيره » ولو كان من جنسه وليس للعاقد الاخبرآن 
يسله شيا آخر ‏ ولو من جنسه » أو مثله » أو في مثل قيمته 1 و اعلسسى 
قيمة مته (؟1), 





(9)- البدائع ىح وي ص :وه( البحر الرائق حا ه - ص ١٠٠؟‏ 
المرجع السابق ٠‏ 
(؟) - نصت المجلة على أن * المبيع يتعين بتعيينه في العقسد 
مثلا لو قال بعتك هذه السلعاة::#أثار الى سلعة موجسود ةق 
غي المجلس », وقبل التشترى علزم عبى البائع سليم تل كالسلمة 
بعينها , وليسله أن يعطيه سلعة غيرها من جنسها ” 


د (802 5 سه 


هذا ؛ وتكفي الاشارة في تعيين محل العقد اذ! كان موجودا فسني 
|المجلس » ويحصل بها علم المشترى به . 
أما اذا كان المجل غائيا عن المجلس فيمكن تعيينه بالا وصاف. 
التي .تميزه عن غيره اليحصل العلم . 
'فان! كان أرضا أو دارا »أو سيازة , فيجب بيان :سا حتهل سسا 
وحد ودها , أو بيان موقع الدار , وعدد طبقاتها 2 وسماحتها “ أوبيان 
نوع السيارة » وشكلها , ومصدر صنعها »وتاريخه » ومدذى جد تهنا 
زاستعمالها أن لم تكن جديذة , وهكذ! من كل ما هو ضرورق لنقي الجهالة 
التي تورث النزاع . 
وأما ان كان محل العقد من المثليات » فيجب -لتعيينه وحصشول 
العلمبه : أن يبين جنسه , ونوعه »وقد ره ءوالا بطل العقسمعد 
ذلك لان رضًا الطرفين ‏ وهو أساس التعاقد ‏ موقوف على ذلك 
اذ لولم يكن السجل على إلا وضاف التي تم الاتفاق عليها , فان كنان 
خيرا منه »فات رضا البائع ؛: ذان كان دونه »فات رضا المشترى .201)١(‏ 
وكذلك يحضل العلم بالروكية انْ كان في مجلس العقد ,أوكانت قبلسسه 
بوقت لا. يحتمل تغيره فيه » وسيأتي مزيد بيان في .بحث وسائكل تعيين. 
المحل , تحصيلا للعلم به علما نافياللجهالة الفاحشة » ومحققا للرضساء 
الكاعل . 1 
هذا في عقود المعاوضات المالية . 


-)١(‏ شرح المجلة -ح ١‏ -ص + -للاستان محند سعيد مراب الغزى 
شرح المجلة دص ؟؟؟ داص ؟ ؟ ؟ للاستاذ منير القاضي ٠‏ 


525 سه 


أما في عقود التبرعات »فقد مضى المالكية على أصلهم في التيسيرفيها, 
فاجازوا الجهالة في محالها بولوفاحشة ,كالهبة , والوقف , والوصيسة 
فقالوا بصحتها معها . 
غير أن المالكية لم يجيزوا الجهالة الفاحشةءغي المهر ( ,)١‏ في عقد 
زواج - وهو ليسعقد معاوضة مالية , ولا عقد تبرع ‏ بل أجازوا اليسيرة 
ن يتزوج ويجعل المهر أثاث بيت » وي<تكم في تعيين ذلك الى العرف 

وبذلك كان العرف ‏ عند المالكية ‏ سبيلا الى تحقيق امكانية العلهم 
حل العقد , ولوكان -في حد ناته مجهولا وقت التماقد . 

وتعليل هذا الرأى عند المالكية ,أن عقود التبرع » وكذا عقتد 
الزواج : ليس المقصود منها الربح «أو العوض النالي » فالتبرع لا يغسسرم 
شيئا + وكذا عقد الزواج , ليسالمقصود أصالة من ابراه , المال :ولذ! 
كانت الجهالة فيه لا تخل بالمقصد الاصلي منه ,والعرف كاف في ازالسة 
الحهالة التي تلابسالمهر , عسفمة وقدرا » فتغتفر الجهالة فيه بقلد 
أكير من الجهالة في عقود المعاوضا ت المالية . 

أما الشا فعية , فقد اشترطوا العلم بمحل العقد أيا كان دلسط 
المقد , معاوضة أو تبرعا على ما سيأتي تفصيله . 
وسائل. تعيين المحل التي تنتفى مغها الجهالة الفاحثسة : 





اجماعا : ْ 





٠. الخرشي حم دص م90‎ -)١( 


دك 9ه" هه 


وفي عقود المعاوضة المالية وهذ! بالا جماع , كالقمح , والشعير » والزيست 
والقطن. , وما الى ذلك . 
فلو قال بعتك من القطن السورئ ء. من نفعكذا!:, مقدارك سس ذا 
تعين المحل ؛ وأصبح معلؤما لا جهالةفيه » فيصح العقد ويلزم . 
هث! اذا كان المحل من المثليات » وفي عقود المعاوضات الماليعة. 
ولا يغني في تعيون " المظيات” ( المقدرات ] بيان الجننند ون 
النوع والمقدار ء او الجنس والنوع درون المقدار 
وما اذا كان المحل من ” القيميات " فلا بد من تعيينه بالنذات , 
ببيان أوضافه الجوهرية » حسب طبيعة المحل », قاف! بباع دارا 
فلا بد من ذكر موقعها ء وبيان ساحتها: , ومشتملاتها , عدد 
طبقائّها وغفرف كل طايق .. وسماحة كل غرفة ٠‏ وارتفاعها .. واذاكان 
تحل العقد القيام يعمل أو الامتناععن عمل فانه يجبا بيان نوع 
العمل »وصفته ,. ومذته.,' فالتعاقك على بناء دار مثلا .باطل 
لجهالة المحل جهالة فاحشة (١)ء‏ وكذلك الا متناعوعن عمسبل 
لا بيد من بيان نوعه » ومداته 7 كالا متناعءعن سكنى المنزل السذى 
لش م ةثلاث سنوات من تاريخ. العقد ٠‏ بشرط مقترن بالعقد 
وفي المتافع » يجب تعيين العين الموءجرة » نوع المنفعة ؛ (اليسف ة 
ومقدار العوض » تعديينا .يمنع أسباب النزاع وافذ! باع منالا نعام 
مما تتغاوت افراده في القيمة تفاوتا يعتد به عرفا » فيجبتعيين 
المبيع بالذانخ » لان التفاوت الفاحش, بدن أفراده يجغل البيضم 





)١(‏ الجهالة الفاحشة هي التي تفضى الى النزاع ٠‏ وهني ضرب:منالغرر 


5ه *؟ 


مجهولا جهالة فاحشة نفضية الى النزاع الشكل الذى يتعدذر حسم أسسام 
القضاء(١)*‏ وهذا ضرب سن الفغرر المنهي عنه , فلا بد من تعيسسسوي 
ذاتية المحل . 
هذا . ويتخذ الوصف وسيلة لتعيين المحل اذ! كان عينا غائبة عغئ 
مجلس العقد ء وهو رأى الجمهور من المالكية والحنفية والحتابلة . 
آنا الشافعية (؟اء فلا يرون ” الوصف ” للغائب ؛ وسيلة كافيية 
لتعيين المحل ؛ والعلميه :, ولوكان دقيقا , فلا يصح معه العقب , ببل 
يرون أن ” الزوءية ” شرط انعقاد , لانهم اعتمروها الوسيلة الوحيدة 
للتعيين ؛ ولذا اشترطوها دائما , سواء أكان المحل قائما فسني 
المجلس , أم غائبا عنه (؟ ) , فالاعيان الغائبةلا سبيل الى العللم 
بها الا الروئءية . 





-)١(‏ فلا يصح بيع دابة من الد واب » أو شاة من القطيع » أوأن يبيعه 
جميع ما فى هذه الدار من الاثاثك , والد واب » والثياب 0 
والحبوب ٠.‏ 

(؟)- هذاء وحكم العقد على مجهول - في غقة الحتفية. أنه فاسس 
لا ياطل , خلافا للجمهور الذ ين لا يفرقون بين الفساد والبطلان 
على ما سيأتي تفصيله . جاء في المجلة ” بيع المجهول فاسسد” 
مادة / 6لا. 

)0؟) ب وهذا مذ هب الشافمي في الجديدك » وفي رواية عن الحنابله٠ة‏ 
بد اية المجتهد -ح ٠‏ دص 48( - مفني المحتاج -ح هام 
ص . ١م‏ وما يليها . 

(ع) - نهاية المحتاج هام د-دص)؟ ٠‏ 


65ه85 ده 


وعلى هذا! ء لا خيار روءية في فقهبم , لان هذا يستلزم سبق 
انعقاد العقد غير لازم ءاذ! لم تتم رو"ية محله عند انشائه ؛ وهملا يقولسون 
بانعقاده اصلا في هذه الحال عفيقع باطلا ٠‏ ولا خيار في العقد الناطل 
لانمد هه أصلا وآثارا ولانه لا يقبل الا جازة ٠,‏ وحجتهم في هذل ؛ قوله 
-صلى الله عليه وسلم ‏ : زلا يل سلف وبيع . ولا شر طان في بيع 
ولا ربح ما لم يضمن ولا بيع ما ليسعندك ) . 

ووجة الاستدلال »أن قوله -صلى. الله عليه وسلم ”.ولا بيع ما ليسس 
عند ك"* » محمول. على الغائب الذى لم تتم روثيته »هذا فضلا سن 
احتجاجهم بالنبي عن الفرر , وبذلك منبع الشافعية العقد على الاعييان 
الغائية » لعدم تحقق شرظ الروءية : وهو رواية عن الحنابلة ٠‏ 

ولم يوافق ق الجمهور ( ١‏ )على هذ! التفسير «بل حطو على بيع الانسان 
ما لا يلك ءبخلاف الغائب فلا نهي عن بيعه اذا كان ملوكا » ويستم 
العلم به عن طريق الوصف اذ! لم تمكن روءيته » وشاهدته , لعذر الغيبة 
وهي .شرط في جميع العقود ',سبواء أكانت من المماوضاات المالية أمالتبرعات 

ولا مزاع في أن “ الروءية ” من أبلغ طرق العلم بمحلالعقد اذا كنان 

من الاعيان #عقارا كان أم متقولا . هذا ء ويتوقف شَرْط الروثية على كسنون 

محل الفقد عينا مشخصة . ش 





(9) هس راجع في مذهب الجمهور -فتح القدير - حام اص 1.١‏ . 
كشاف القناع -ه ١‏ - ص7 + -نهاية المحتاج بح م -ص07؟ 
وما يليها ٠‏ | 
وراجع مصاد ر الحق -ح ؟ ص 8+ وما يليها - 
البسوط -ح م١‏ - ص04 وما يليها ٠‏ ( 


585 
غير أن المالكية يوجبون الرو'ية اذ! كان المحل حاضرا في المجلسس 

حتى اذا تمت , كان العقد لازا . 

أا اذا كان غائبا ‏ فالوصف الد قيق الذى تنتفي معه الجهالسة 

.يقوم مقامها » ويقع العقد. لا زما اذاكان الوصف مطابقا , والا فللشترى 

خيار الوصف عند المالكية والحنابلة في رواية ٠‏ يخلاف الحنفيسسة 
حيث يثبيت خيار الرو'ية مطلقا ؛ فالعقد لا. يكون لإ زما عند هم الا بالووءية » 
ولو كانت أوصافه. مطايقة لما تم التعاقد عليه . 


واستد لوا بقوله -صلئ .الله عليه ونكم -” من اشترى ما لم يسسسسره 
فله الخيار اذا رآه ” باطلاق وبجد يث ليس الخي ركالمعاينة ” 
مجهذا, ولا يراد بالروءية الا بصار بل هي أعم ,اد تعتبر في كل شسيي* 
بحسبه »فان كان من المشمؤمات:» أو المطغومات »فان روءيته تعتبر بشسسسه 
.وذ وه »يخلاف السيارة ٠‏ وإلدار »والارض » والحيوان وما الى ذلك . 

ولا يشترط أن يرى محل العقد كملا »بل تكقي رو“ية جزء منسسه أذ! 
كانت اجزاو” لا تتفاوت تفاوتا يعتد. به عرفا , اذالعلم بالجزء : يستلسسزم 
العلم بالكل . ا 
- 2-02 هذا ءوالا رجح ما ذهب اليه الجسهور » تيسيرا للتعامل ,ولا نتفاء 
الغرر . وفي الجطة >فان الفقه الاسلامي يتشدد في شرط معلوبية المحيل 
تشقيقا للرضا الكاءل )١(‏ . ا 
)(١‏ سمفتي المجتاج ى مصعم بداية المجتهد -ى ؟ دض مهه١-.‏ 
منتهى الارادات دح ( اصع ع م سفتح القدير-حاه ص هم وسا ٠‏ 
يليها ‏ مجنع الانهر ى.؟ دص 4ه -المهذ بح (- ص ١18‏ 
احكام المعاملات الشرعية دص . .ع وما يلييها 
للاستاذ علي الخفيف . 


4) س-العلم بالاشارة : 





هذا , ويتم العلم يمحل العقد ,أوتعيينه بالاشارةاليب تمه 
أو الى مكانه الخاصبه , اذ! كان ن المحل موجود!ا في مجلس المه- سد 
ولا تلزم الرو؟ية عند فريق من الغقهاء منهم الحنفية ٠‏ في هذه الح ال 
كأن يقول البائع بعتك هذه السيارة , مشيرا اليها أو يقول يعتك ما فسي 
هذا الصند وق , 5 وما في هذه الغرفة , أو الكيس » ويشير اليم . شريطسة 
أن يكون ما في كل منها معروفا لدئ المشترى قبل العقد على 
الاح . 
يذهب بمش الفقها* الى عد م اشتراط معرفة المشترى السبقة 
والاصم الاول ,)١(‏ ان لاد تنتفي الجهالة الفاحشة مععد م العلم السبسق 
بما في المكان الخاص بالمحل » وبشرط الا يكون قد نضى على علم المشسسترق 
مدة يتغير المحل خلالها عادة (؟). 


ساااسس ‏ س سسس بب ب 
-)١(‏ منير القاضي -ح ١‏ دص -_شرح المجلة 
الاقناع ىس ؟ د ص.مه . 
(؟) - والفقه الاسلاءي يه“صل في هذا قاعدةعامة مؤداها أن 
لوصف في الحاضر لفغو »وفي الغائب معتبر” . 
()- لا يتسع المقام للتفصيل باكثر من ذ نك » » لمحدودية صفحسات 
ألمقرر حسب النظم المرعيية . 


73864 سه 
الفصل الثالث 
الارادة الملفسسردة 











يعتبر هذا المصد ر فرعا من مبدأ سلطان الارادة في الفقه الاسلاسي 
٠‏ غير أنها مقيدة بالمصلحة العامة : وبعدم المساس بحق الفير ‏ أو الحاق 

الضرر به دون وجه حق » وبالشروط التي اشترطها الفقببسا* 

في العقد بالمعنى الخاصفي الجطة ٠‏ 

هذ! والارادة المنفربة(١),‏ !و التصرف الانفرادى (1) 
اصطلاح غير معروف في الفقه الاسلامي » بل في الفقه الوضعي » وان كسان 
مد لوله. مستقرا في فقهنا , ملف نشوكه ', ومجاله أصع.؛ ويطلق عليه 
العقد بالمعنى العام , أوالا يجاب الذى يتم بصد وره من الموجب وحسد»ه 
على وجه مشروع » دون توقف على قبول طرف اخر » ويترك اثره في. محلهء . 





:زوع حلم يعرف الفته الاسلامي هذ! الاسم تعبيرا عن الايجاب الذى يستم. 
بصد وره عن الموجب على وجه مشروع » ليترك اثره في محله دون 
توقفه على قبول طرف آخبر » وان كان ” ندلوله ”قد وجد في هبذا 
الفقه , واتخف سسالا واسعا ولم يكن وجوده ثمرة لتطور هبسك 3 
الفقه , واتما أستقر فيه منذ نشوشه'ء كمصدر للالتزام » ويطلق. , 
عليه العقد ب«المعنى العام ٠‏ 

؟) -هذا! ويطلق بعض الفقهاء.اسم التصرف الانفرادي » غير انا نسسي, 
أن هذا المعنى أعم من مفهوم الاارادة الممنفرد.ة كمصد ر لللالتزام 


735656 سه 


تعريف الارادة المنفردة كعصد ر للالتزام. : 





يمكن تعزيفه : بأنه : ١يجاب‏ يتم على وجه مشزوع يترك أثره في مسحفه 
والمكلف في الشرع ؛يصبح ملتزما يما يلزم به نفسه , وهازادته الحسسسرة 
تجاه الله تعالى , أو الكافة , أو جهةعامه , أو شخص نعين أوقير 
سين 1 
مجال الاراد ة:المنفردة : 





لا ينحصر مجالها في الالتزاءات المالية » بل يتعداها الى 

غيرها من الالتزانات غير المالية .. 
انا في الالتزامات المالية ع فمن مثل الكفالة , والايراء من الديسسن 
والجمالة , والنذر ,وفي اجازة غقود المعناوضا ت المالية الموقوفة . وأا 
غير ألمالية » فمن مثل الاسقاطات , كالطلاق السجرد ,2 واسقاط حمق 

الشفعة . 

وعلى الجطة ءفان الارادة المنغردة ,اما. أن تنشي* القزاما معيشنا 
كالوصية والوقف والكفالة: (1 ) , أو تِجيزٌتصرفا , كالعقد الموقوف او تسقط 





)١(‏ - «الايجاب هو القول الصاد ر أولا. . والمتضمن الزاما ذاتيا للموجب 
نفسه ٠‏ ولكنه غير متوقف على قيوله طرف آخر . فخرج العقد بالمعنى 

الخاص.. . 
- وعلى وحه مشروع .باستكماله ,.شروط العقد الصحيح. »صيفة ٠‏ ومحلا 

: واأهلية . 

(ك)ت الكفالة تتم وتلزم بمجرد الصيفة , بقولك كفلت لك دا ينك » قبل 
فلان ل وان لم يصدر من الدائن قبول عقب الايجاب »عند المالكية 
والحنابلة و صمح لقنن نا الشافعية 0 » وهو مذ هب الزيد يسسة 


ص هم - الشيخ علي 000 


18” لم 


يمجرد الايجاب وحده . 
على أن الارادة المنفردة من شروطها الا تحل حراما » أو تحسرم 
حلالا , فان!.قال شخصحرت على نفسي هذا الطعام ؛ لم يلزه تحريسم 
أو قال أوجبت على نفسي لبسٍالحرير , لم يلزه حل ولا التزام . ش 
فالا رادة المنفرد ة ‏ في الفقه الاسلامي ‏ تنتج آثارا شرعية معينسة. 
هذا , والارادة المنفردبة تصلّح سببا للالتزام البات في بعض الااحوال 
المغينة:, عند الجمهور »وقد نصت عليها الشريعة »كالوقف , والوصية 
والنذّر , والابراء » والكفالة ,والجعالة » وهي مصدر للالتزام بالدين 
في هذه الاحوال . 0 
وقد تكون 'مصد را للالتزام بفيرالدين ؛ في أحوال معينة آيضا 
من سثل الطلاق المجرد ء واسقاط حق الشفعة »كما ذكرت ا 
وهب المالكية الى أنها مصد عام للالتزام بالدين »لقوله 
تعالئ : ”يا أيها الذين امنوا !وفوا بالعقود ” وغير ذلك من النصوص 
التي. توجب الالتزام على الانسان بما يصد رعنه من عهك ه00 
أما في غير'الالتزام بالدين ءفلا تصلح مصدرا عايا , بل تكسبون 
مصد را للالتزام فيما نصنعليه «الشارع (.؟ ) 





هذ! الالتزام يتم من جانب واحد هنو الملتزم »ولا يتوقف على قبول 
من الطرف الاا خر 0 قاركانه ثلائة : 1 





(و)- (وع)- الطلاق المجرد هوما لم يكن على مال (م )بعد وفاةالموصي 


الايجاب ١(‏ ) الطتزم ‏ المحل . 
شروطه : 


عليه » لسفه آودين »ء ان كان الالتزام محله المال »أو 
اسقاط مال ملانه ضرب من التبرع ؛ فلا بد. آن يكون الملسستزم 


ومن ابرز تطبيقاتة الجمالة ٠.‏ 
الجعالمه : 1 
هي التزام يوجبه شخص على نفسه »بارادته المنقرده »بمال معيين معلوم 
لمن يقوم لو بعمل معلوم . 


فالجعل اذن »التزام بمال معنين نظير عمل معين ؛ كآن تقسسسول : 
من رد علي سيارتي السروقة » أو من حفر لي بثرا في أرضي 
فاستنبط منها الماء ء أؤ من يدل على مجرم ‏ فله كذ! . مما يتعلق 

بالمصالح العامة والخاصة . 
هذا ,وقد يكون الا يجاب موجها الى شخص معين أوغير معين ( 7( 

أى الى الكافة . 

ويلاحظ أن العمل الذى هو محل الالتزام فوالجعاله , قد تلابسه 
جهالة غير يسيرة » اذ لا يعرف مدى الجهد المبذول في سبيل تنفهيسدك 











() -الايجاب هو الصيفة الملتزم هو الموجب ب والمحل هو الطتزم ببه. 


(؟) -المرجع السابق . 


- 7515 سه 


اللتزم به » فهوغير محدد المدة , وقد لا يكون محدد المكان أيضا 
كما في رد الحصان الشارد ,أو الماع الضاقع ؛: غير أن نشوء هذا الالتزام؛ 
لا يتوقف على قبول الطرف الاخر »اذ قد يكون غير معمين . 

حكم الجعالة : 


. الجعالة شروعة في الفقه الاسلامي » ودليل ذلك ء قوله تعالى : 
* ولمن جاء به حمل بعير , وأنا يه زعيم  "‏ وهذه هي الجعالة 
وا رادها في القرآن الكريم دون نقص لها , او نكير عليها , يدل على 
مشروعيتها . 

شروط الجعالة : 


-١‏ أن يكون العمل الطتزم به معينا , على الرغم من ملابسة الجهالة غير 
اليسيره. : وهذا يشتلزم الا يخدد الزن لاتمام تنفيذ ( ١)الشل‏ تتم 
به » والمعمول به » والمعول عليه هو حصنول الجاعل على المتفعة . 
؟ -أن يحدد الجعل أو العوض تحديدا! يفيد العلميه . 


م الا يعطى اللتزم العوض فور التعاقد . 
-الا يكون:واجبا على الطتزم ذلك العمل ,فلو كان المتاع المطلوب رده 
)01 - يرى المالكية انه لا يجوز تقد ير زمن معين عاذ قد يستفرق المعسل 
الطتزم به زمنا آطول .فيضيح على الللتزم ما قدم من جهد , قبسل 
الفراغ من العمل ؛, الا ان يكون قد اشترط عليه ان يترك العمس سل 
متى شاء »فانه يجوز ضرب الا جل فيه ء لخفة الضرر . 


. الخرشي -ح ع -دص9هم55-8 . 


د 1# كك 


بجعل , موجود | عنده 3 أو كان بيعلم مكانه 4 وجب عليه رده » ولا يشثبست 
على أن الفقهاء ! ختلقوا فى يعض التصرفات » هل تت بارادة منفردة . 

فأما الكفاله »فيرى المالكية وآبو يوسف آنها التزام من ,جانب ؤاجسسد 

فكانت بسن قبيل الالتزام بالارادة المنفرده , خلافا للشافمعية 

وبعض الحنفية حيث يرونها * عقد ا ” يتوقف انعقاده على قيبسول 


الطرف الآخر . : 
وأما الابراء من الدين ٠»‏ فالحنفية يرون أنه التزام انفرادى 


يتم بالا يجاب وحده » خلافا للمالكية الذين يزوئشه "عقدا ” لا بد فيبه 
غيره في أن يملكه شيئا د ون رضاه :» دفعا للمنضة . 





55 اسه 


تولي الشخص الواحد طرفي العقسد 


العقد ايجهاب وقبول , فلا بك لا نعقاد:: من تعدد التعاقد , لاتلها 
ينشى * حقوقا والتزامات متقابلة » أو متباينة » فلا يتصور أن يكسون 
العاقد واحدا . 
فعقد البيع مثلا ‏ .نشى* حقا للمشترى في تسلم المبيع , والتزاما علسى 
البائئع ,بتسليمه ؛ ولا"يتصور أن يكون العاقد الواحد سلما ومتسلس-سا 
أو دائنا وملتزما في آن واحد ', للتناقض , وايضا »الحنفية يرون أن قار 
العقد في المعاوضات المالية خاصة :' تنصرف الى” العاقد * لا: الى الاصيسل 
فلوكان العاقد وكيلا عن الجانبين , مثلا ؛ إنصرفت آثار العقد اليه هنو 
لا الى طرفي العقد الااصيلين «فيقع التناقض على النحو الذى قد منا” » بينما 
يرى فريق من الفقهاء , أن آثاره ترجع الى الاصيل , ولهذ! هو منشأ الخلاف 
كما سنرى ٠‏ والشافعي كذلك , لم يجز أن يتولى شخص واحد طرفتسي 
العقد ء الا اذ! كان وليا شرعيا في عقد الزواج » وتولى عقد زواج حفيدي» 
للضرورة .اذ لا يتأتى منهما التوكيل , خلافا لز فير الثرى لم يجزذلك 
باطلاق : وحجته في ذلك قوله - صلى الله عليه وسلم ‏ :. “كل نكتساح 
لا يخضره اربعة »فهو سفاح : خاطب وولي' وشاهداعدل ” . على هذا 
فالشافعية » وزفر » لا يجيزون: تولي الواحد طرفي العقد ؛ الا اذاكسان 
جد! وليا عنحفيد يه في عقد الزواج . كما قدمنا , فيج سيره ' 
الشافعية للضرورة » وهذا هو الرأى الاول . 
وذهب الحنابلة والمالكية الى جواز أن يتولى الواحد طرفي العقس 
في كافة العقود ‏ المالكية منها وغير المالية ‏ اذا كان ذ١‏ صفة شرعيسسحة 


ه18 هه 


من ولاية أو وكالة . «حجتهم في ذلك ؛ أن العبارة ما دامتث صادرة 
عن شخص ذى صفتين شرعيتين , فانها بمنزلة عبارتين من طرفي العقد 

كأن يكون وكيلا عنهما , أو أصيلا عن نفسه ٠‏ ووكيلا أو وليا عن غيره . 

وايضا , آثار العقد تتعلق بالا صيل لا بالوكيل » العاقد , فينتقفي 

التناقض اذ ترجع آثاره الىءطرفيه الاصيلين . 

- وعلى هذا , فان كان العاقد اصيلا من طرف ء ووكيلا أو وليا عن 

غيره من طرف آخر »كانت عبارته قائمة مقام الايجاب باعتباره اصيلا 

ومقام القبول ؛ باعتباره وكيلا أو وليا » وهذا! لا تناقض فيه . 
واحتمالات تولي الواحد طرفي العقد تنحصر فيما يلي 

١‏ -أن يكون أصيلا من جانب ء ووليا من جانب آخر ؛ كأن يبيع الاب مال 
أبئه من نكسه . 

؟ -أن بكون وليا من جائب : ووكيلا من جانب اخر » كأن يوكله شخسيص 
أن يزوجه من ابنته الصغيزة . 

م -أن يكون وكيلا من الجانبين , كأن يوكله في أن يزوجه » وتوكله امسرأة 
أيضا أن يزوجها . 

» -أن يكون أصيلا يعقد لنفسه » ووكيلا عن الطرف الاخر . كسا اذا 
وكلته امرأة أن يزوجهامن نفسه . 

ه -أن يكون وليا من الجانبين » بأن يكون جد! وليا شرعياعلى حفيديسه 
من أولاده »فيزوج ابن ابنه ؛ من ابنة ابنه الا خر ( يزوجه ابنةعه). 
فالصفة الشرعية التي يصع بها تولي الواحد طرفي العقد »)امسا 

أن تكون ولاية ؛ أو وكالة ء فضلا عن الاصالة هوهذا هو الرأى الثاني . 
ومن هنا لا تضح ” الفضالة * أساسا لصحة تولي الشخص الواح د 


الاين م8 
طرفي العقد ؛ فلا ينعقد سوا* أكانت الفضالة من جانب »2 أومن جانبين 
لا ئتفاء الصفة الشرعية » وكذا عند ابي حنيغة ومحمد »وينمقسد 
موقوفا عند أبي يوسف - أما جبهور الحنفية ءفيما عدا زر 
فذهبوا الى عد م صحة تولي الواحد طرفي العقد ,بصيغئسة 
واحدداة ؛ في عقود المعاوضات المالية خاصة , بناء على أصتل 
عند هم مقتضاه أن آثار العقد ‏ حقوقه والتزاماته - ترجع الى 
العاقد علا الى الاصيل عفيقع التناقض ‏ بخلاف عقد السسسزواج 
فيصح هلان آثاره ترجع الى الاصيل فى كل لمرف . داليكنا. محر 
سفير ومعبر عن اراد ةالاصيل ,خلافا لزفر . للحديث ال ذى. 


روبنا , وهذا هوالرأى الكالث . 
هذ ا, واستثنى تثنى الحنفةٌ ما تقرضي الضرورة حوازه ,استحسانا , رمسين 
لك 4# بيع ألا و وام بأواليك 3 مان لل ع 2 في او 


اي 1 لسك 
1 


سن نقسة عأوة رأاء علق ثم يع الاب مال أحد دنك ايه الددكن لمر 

للضرورة ان لا تتأتى منهما الوكالة 0 والا ضاعت مصالحم. ؛ 5 والاب 

موقور الشفقة بالنسبة لا ولاده تتشي طلنة ال ضرار بوم 0 كما عازه 
مأل )| وقف لوقف آخر :اذا لم يكن .لهما متول عليهما لان للقاضي 
الولاية العامة . 

. أماعقد الرواج . معد أحاء اد ا بأل لم أنم 


0: 6 اه‎ 8 1 ١ 
.- طرقى العقد وجا هذت ما بن نل احور اد اراسي صاانانو أل ميل سمه‎ 


وان العاقد مجرد سفير ومعبر عن ارادة الاصيل . 


والراجح هوهذا الرأى الأخير ,)١(‏ 





)١(‏ - حكم الشروط المقترنة بالعقد قدفصلت احكامها في الفقسه 
المقارن » لذا تفاديا للتكرار الممل والمقسللى .» لم نورده . 
في هنذا المقام . 


5173 لس 


الميحث الثاني 
الارادة الظاهرة والارادة الباطئة 





قدمنا , أن أساس التعاقد هوالاراداة أو الرضا 2 'لكته 
أمر نفسي وفاقيم مقاءه أمور محسة مد ركة ظاهرة متضبطة هي مظانة 
وجوده ٠‏ كالقول , والكتابة والاشارة والمبادلة الفعلية كماقد نا وهسي 
ما نطلق عليه الصيفة فكان ثمة اراد تان كما يقال -اراد.ة ياطئة 
واخرى ظاهرة . 
فالارادة الباطنة ١(‏ )هي قصد العقد , والرغبة في انشائه 5 .سسع 
الرضا بما يترتب عليه من آثار . 
أما الظاهرة , فهي الايجاب زالقبول , أوما يقوم مقامبما , مسا 
يدل على 'الباطئة ءفكانت الظاهرة قرينة نشوء العقد على وجود البأطنة» وهي 
نشوء العقد ؛ لكنها تقبل اثبات العكساذ! تام دليل قاطع أو قوى 
يثبت أنها لم تعد مظنة أو د ليلا على وجود الباطئة . 
ويترتب على هذا أن الاصل ,أن الارادة الظاهرة تدل على وجسود 
الباطنة ء وانهما متفقتان , ومتطابقتان ؛ فينعقد 'العقد بالظاهصرة 
ما لم يدل دليل على خلاف ذلك على ما سيأتي تفصيله » فلا بد من قيام 
الارادتين , وتطابقهما »لينشا العقد . 
وتأسيسا على هذا لا ينعقد العقد بالارادة الباطنة ( النية) 
وحدها ء ولا ينشأ بها التزام , ما لم تخرج هذه الارادة من حسيز 
الخفاء الى حيز الظهور » فمن نوى البيع مثلا ءلا ينعقد بيعمه 
بمجرد النية » ومن نوى الطلاق د ون أن ن يظهر هذه النية لا يقيهي 


)١(‏ - الفقهاء يعبرون عن الارادة الباطنة بالقصد أو النية . وعهلن 
الظاهرة بالصيغة المنشكة . 


ادر كم 
طلاقه ٠.‏ 


وأيضا » لا عبرة بالظاهرة وحدها , اذا قام الدليل على .انتفاء الباطنسة 
قطمعما 4 بأنى صد رت الصيفة أو الارادة الظاهرة من مجنون أو صبي غسير 
مميز أو من مكره أو ناء, »أو سكران , عند بعض الفقهاء , ان لا" يترتسب 
عليها أثر .لان الارادة الباطنة ,أساسها التمييز » وهو منتف فسني 
هذه الحالات »فانتفت بذلك الباطنة القي هي الاصل في انشاء العقسد 
ولم تعد الظاهرة وحد ها تصلح تعبيرا عن شي ء 0 فكانت لفوا » والد ليل 
على انتفاء الباطنة » هو الجنون أو السكر أو النوم وعد م التمييز . 

أما اذا لم تتفقا أو لم تتطايقا ففي هذه الحال تفصيل نورده فيمايلي : 


عل م تطبابق الا رادتين : 





ينجم عد م التطابق عن [سباب منها أن يكون التلفظ بالعبارة بقتصد 
الهزل » أو التعليم والحف ظ::,آ و التمثيل 5 ' والحكاية »أو تحت ضغخسط 
الاكراه »مضه بعض الفقهاء 

وقد اختلف الفقهاء في حالات اختلاف الا راد تين من حيث تقد يسسم 
اجدى الارادتين:علئ الاخرى ؛ فمن الظاهرة «قال بانعقاد 
وقترتب اثاره ومن رجح الباطنة أبطله » وليسثمة من قاعد ةعامة التزمهسسا 

الفقهاء في هذا الترجيح ,بل يختلف في كل حالةعلى حدة , 
الحالة الاولى : ١‏ 





أن تصدر العيارة ممن يقصف النطق بها ؛ ويد رك معناها ويستعملها 
فيه , ولكته لا يقصد انشاء العقن , ولا ترتببآثاره عليه »بل يريك 


514 سه 


غرضا آخر هو التعليم ؛ أو الحكاية أو الحفظ أو التمثيل »فهذه تعتسسير 
لغوا هلا أكرلها ء ان القرينة دلت على انتفاء الارادة الياطنة لا نشاء 
العقد ., 

الحالة الثانية : 


أن يقصد العبارة التي ينطق بها : وهو مدرك لمعناها + ولكتسه 
لا برغب في انشاء العقد , وترتب آثاره , وانما يريد غرضا آخرء هيو . 
الجزل. واللعب », أو التظاهر بأنه يريد انشاء العقد , كالمكره دفعسسيسا 
للضرر والأذى عن نفسسه . 
١‏ -تصرفات الهازل : 


هذاو وواتفق جمهور الفقهاء في حالة الهزل , على صحة التصرف 
في الامور التي يستوى فيها الجد والهزل هلدليل من الشارع » وذلتك 
كابزواج ٠‏ والطلاق ٠‏ والرجعة , لقوله -ضلى الله عليه وسلم ‏ : ” شلاث 
جد هن جد : وهزلهن جد ؛, الزواج والطلاق , والرجعة .* وأيضا 
هذه التصرفات يتعلق بها حق الله ء وهذا ليس موضعا للهزل ؛ فيوءاخذ 

بما نطق ٠‏ وتلزه آثاره , لقوله تعالى : ٠‏ 

” ولا تتخذ وا آيات الله هزوا * ولا تسمع دعواه بانه كان هازلا . 

أما في غير ذلك من التصرفات «فقد اختلف فيها اللفقهاء علي 
أولهما : الاخف بالظاهرة ء والحكم بصحة التصرف وترتب آثاره: عليسسه 

الا انا تضمنت الصيغة نفسها ما ينقض دلالتتها على الناطئسة 

وهذ! اتجاه موضوعي كما ترى ‏ يقصر النظر على العبارة نفسهبطا 

لانها هي المعول عليها في نشوء التصرف د ون اعتدا* بالاراداة 

الخفية , أو استقصائها والتحرى عنها ٠‏ ولا عبرة بالا دعاء بالنهسسزل 


#38 سه 


لما في ذلك من فتح لباب يفضي الى عدم استقرار التعامل بين النسنساس 
وهد م انثقة فيما بينسهم . 
وذ هب جمهور الفقهاء الى أن تصرفات الهازل لغو, انا دلت 
القرائن على انتفاء الرضا الذى هو أساسالتعاقد ,باستثناء الزواج 
والطلاق والفرجعة » لتعلق حق الله تعالى بها , كما ذكرنا , ولا يقاس 
عليها غيرها ؛ فلا بد من تحقق الرضا ,)١/(‏ 
والراجح ما ذهب اليه الجمهور . 
هذا ء والشارع يشير الى هذا ٠‏ لان ساواته بين الجد والمزل في 
الامور الثلاثة المذكورة :ب ليل على أن الاحمل هو التفرقة ببين 
صد ور العبارة جدا ‏ وبين صد ورها هزلا » أوعبثا وفالا ولى تنشسىء 
العقد ,لتوفر الرضا » دون الثائية , والا ما كان للتسوية بين الجسد 
والهزل في التصرفات الثلاثة الستثناة أى وجه معقول هذا ءوالاعتداد 
بعبارة الهازل وتصحيح تصرفاته يوءدى الى أكل اموال الناسبالباضمل 
ان لا تقوم على أساس التراضي » وهذ! محرم بالنص ما يو*دى اليه باظل . 
؟ -تصرفات المكره : 
أما الاكراه على عقك بغير حق », فيبطله عند الجمهور مطلقا ملا نالاكراه 
(9)- البحر الرائق ‏ حجان دص 5١١.‏ - ص 55١‏ 
وذاهب بعض الحنفية الى أن عقد الهازل فاسد لا باطل ٠‏ لان 
اختياه قائم » بقصده الى التلفظ بالصيفة , ولكن تخلف الرضا . 


| وهو شرط صحة 0 فكان فاسدا - مجمع الانهر دح ؟ دض ه55 .ء. 


د آألا"اس 


يعد م الا ختيار والرضا في اجتهاد هم » فالا رادة الظاهرة نفسها ء أو .الصيفة 
معد ومة مع الاكراه شرعا » وان وجدت حسا » وكيف ينشأ عقد يفير شسهب 
قائم حقيقي ظاهر معتبر ؟؟؟ خلافا للبازل , ان تلفظه يعبارة العدقس 
بمحض اختياره ,» وهذا هو رأى الشافعية والمالكية والحنابلة , 
وحجتهم في ذلك قله - صلى الله عليه وسلم : * رفععن أمتي الخطأً 
والنسيان » وما استكرهوا عليه ” والرفع مقصود يه رفع الحكسسم. 
فالمكره لا يوءاخذ يما صدر منه من قول » ولا يترتب طليه حكم » في هذه 
الحال » لمريالنصء وأيضا , لا رضا مع الاكراه » والرضا أساس الا تمقساد 
وائما نطق المكره بالصيفة : دفما للضرر والا ذى , لا رضا بالعقد واشاره 
فافتقد التصرف بذ لك أساسانعقاده . وذهب الحنفية , الى أن عبارة 
المكره صحيحة : يتعقد بها الفقد , ولكنه فاسدءئنن يعضهم » موقوف على 
زوال الاكراه عند الآآخر : واستثنوا من ذلك العقود الخسة ء فانها تقسع 
صحيحة » لا فاسدة ولا موقوفة » لانها وقعت صحيحة مع الهزل , فكذدلك 
مع الاكراه-قياسا , ان الشارع استثناها , كما علمت . ش 
وحجتهم مي ذلك أن الاكراه لا يعدم الا ختيار ؛ وائما يعدم الرضطا 
والا ختيار كاف في الاتغقاد , والرضا شرط صحة ٠‏ وتخلفه يوجب الغساد 
البطلان , فيجب التفرقة اذن في الحكم على التصرفات بين الا ختيا روا لرضاء 
المكره مختار للصيفة , دفعا.للاذى ء واختيارا لا هون الشرين ٠‏ ولكتسسه 
غير راش بأى من المشرين ٠‏ ولا باثار الصيغة . 
وبالا ختيار ينعقد العقد ٠‏ ولكنه فاسد لتخلفه شرط الصحة وهو 
الرضا ,)١(‏ ْ 


- اك 


)١‏ - 'أمة زفر » فيرى أن الرضا شرط نفان » لا شرط صحة , فينع هقد 
العقد عنده صحيحا موقوفا . 
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أما الجمهور فلا يفرقون بين الا ختيار والرضا »فهما متراد فسان 
فانتفاء أى منهما يستلزم انتفاء الآخر » وفي سألتنا انتفى الرض ا 
فاستلزم انتفاء الا ختيار «فيقع العقد باطلا . 

ومذ هب الجمهور هو الراجح ,اذ لا رضا معالاكزاه , فلا يقع معسه 
طلاق » ولا ينعقد معه عقدا زواج » ولا طلاق , ولا يقاسالاكراء على 
الهزل , لتباين حقيقة كل منهما . ْ 
منشأ الخلاف : 


يرجع الخلاف الى أن الارادة الباطنة , هل تتحقق بالا ختيار والرضا 
أو تتحقق بالا ختيار د ون الرضا ٠‏ ويكون الرضا شرط صحة لا أسساس 
انعقاد : فالجمهور يرى , أن الا ختيار والرضا متراد فان , اد حقيفتهما 
واحداة 0 فكانا متلا زمين ٠‏ 

هذا ؛ ويعرفون الا ختيار بأنه القصد الى التلفظ بالعبارة اللنشقئة 

للعقد التي تفصح عن الرغبة في آثاره , وهذ! هو الرضا بعيندنسه 

بخلاف الحنفية الذين يرون أن الا ختيار والرضا , حقيفغان متباسنتان 

أثره . ْ ش 

فالا ختيار هو القصد الى النطق بالعبارة . أو الصيفة السشكئسه 
للمقد »سواء أصحب ذلك رغبة في تحقيق آثاره أم لا 0 أما انرضا » فيسو 
.الرغبة في تحقيق الاثار , والالتزام بها ٠.‏ وفرق بين القصد الى 
الصيفة .2 والتلفظ بها 4 وبين الرغبة في آثارها . 

وتأسيسا على هذ! », فالمكره مذتار للصيغة ء غير راض بالا سر 


فينعقد العقد فاسد! عند الحنفية ؛ لتخلف الرضا » وهو شرط سحطسة 


لم 


ويقع باطلا عند الجمهور : لان تخلف الرضا يستلزم تخلف الا ختيسسسسار 


ان هما حقيقة واحدة , كما قد سنا . 


الحالة الثالثة : 





عبارة السكران : 
السكران فاقد الوعي وزائل العقل ابان سكره , من خمر أو غسسيره 
يتنا وله باختياره مع العلم بحرمته . 
فاختلف الفقهاء في حكم عبارته . 
فالجمهور علىأن موءاخذ بغبارته «عقوبة له اذ لا ينبغي أن يكسون 
السكر سببا في اعفائه من التزاماته ء ولان المحرم لا يكون طريقا الى النعمة 
وذهب الحنابلة الى أن عبارة السكران لا يعتد بها », ولا ترتب 
التزاما » لفقدانه الوعي والتميبز » فزوال عقله ألحقه بالمجون 
ففقد الارادةء وأشبه المكره من هذه الناحية ,ان كلاهما مسلسنوب 
الارادة » وان كان السكران يزيد على المكره , بائه سلوب العقل 
أيضا . 
وبعض الفقهاء يفرق بين السكر بخلال أو بمحرم ؛ فيو'اخذه في 
الاول دون الثاني .' 
ونحن نرى ٠‏ أن عبارة السك ران لاغية ءلا يترتبعليها أذقلر 
لانه مسلوب العقل والارادة ؛ وهما أساس التكليف ؛ وصحة التصرف . 
ا وأما عقوبته على جريمته , فقد تقررت بالحد » ولا يزاد على ذلك 


الا ينص . 


ب لاا سه 


ع؟و) الحالة الرابعهة : 





ان تصدر العبارة عن المخطنى ء والناسي » فالجمهور على أن لا 
اعتداد بها عولا يترتبعليها أثر . ' 

على أن المخطىء والناسي قد نطقا بالعبارة دون قصد لبا 
فلا ارادة ولا رضا , كما ترى . 

وحجتهم في ذلك أيضا عقوله تعالى : ” وليسعليكم جناح 
فيما اخطأتم , ولكن ما تعمدت قلوبكم * وقوله صلى الله عليه وسلم: 
“ رفع عن امتي الخطأ والنسيان » وما استكرهوا عليه * فا قامالدليل 
على الخطأ والنسيان , كانت العبارة لغوا » ولا يترتب عليها التزاسسسات 
لاقضاء ولا ديانةاء بخلاف ما انا لم يثبتا » فان كان صا دقا في دعسواء 
كان غير ملزم ديانة ء وتبقى مؤاخذته أمام القضاء . 

خلافا للحنفية » حيث قالوا بصحة عبارة المغطىء والناسي ؛ عسلا 
بعبد أ استقرار التعامل : وسدا لذريعة ادعاء الخطأ والنسيان (١)مورأى‏ 
الجمهور أرجح علانتفاء القصد والرضا بداهة . 

وأما استقرار التعامل » فمتحقق » لاثا لا تخكم بالغاءعبارة المغطى* 
ه؟() والناسي » بمجرد الادعاء ء يل بعد اقامة الادلة على ثبوت ذتك. 
الحالة الخاسة': 


ان يقصد العاقد بالعبارة انشاء العقد ويرشب في ترتبآثارهء 


)١(‏ دك المختار دي ١‏ داص 04+ -مجمعالاتهر دح ( د صض)6برو؟ 
الاشباه والنظائر ص ٠‏ -ابن نجيم - شرح الخرشي وحاشيته 


حمدص 1/0( . 


د هلا” سس: 


ولكنه - مع ذلك - يقصد الى اتخاذ هذ! التصرف المشروع في ظاه ره 
ذ ريعة الى .تحقيق غرض آخر » يناقض قصد الشارع من أصل تشريع سسسهم 
باحلال مكرم , أو هدم واجب , أو الاعانة على تحقيق غرض غير مس روع 
وهوضرب من التعاون على".الأثم والعد وان » وهذ! ما تناولناوتفصيلا في 
نظرية الباعث . 





ب 7518 سه 


الفصل الراببسع 


آشار العة 











آثار العقد نوعية »يمعنى أنها تختلف باختلاف طبيعة كل عقسد 
فاذ.ا كان عقد البيع ينتج آثارا معينة خاصة به قد شرع من اجلها ,كانتقنال 
'ملكية المبيع الى المشترى ٠‏ وطكية الثْمن الى البائع ؛ وثبوت حقه فلي 
المطالبةيه اذا كان حالا , والتزام البائع بتسليم العين المبيعة ؛ وماالسى 
ذلك .فان عقد الرهن يوجب آثارا مختثلفة بالنظر لطبيعة هذا العمقسسد 
. الاسيتيكاقي » فيثبت للمرتهن استحقاق قبض المرهون ؛ وحق احتياشسه. 
لا ستيفاء د ينه من ماليته » عند انتهاء الا ول , وعدم وفاء المدينن 
1) وكذلك عقد. الاجارة , آثاره »انثقال لك المنفعة الى الستأجمر 

بعوض ٠‏ واستحقاقه لقبض العين الموءجرة ؛ ليتمكن من استيفاء منقفعها 

والتزابه بدفع الا جرة ٠ ٠‏ 

هذ! وقد يكون أثر العقد التزاما بالقيام بعنل عكالا جير أو الوكيسسل 
مما يوجبعلى رب العمل أو الموكل التزاما بد فع الاجر . 

وعقد الزواج يوجب من الاثار خل المتعة النزوجية ,والتزام الزوج.بالمهر 
والنفقة والسكن والعلاج الطبي , والتزام الزوجة برعاية خق الزوج: , وطاعتءه 
ورعاية أولاد ها منه , والقيام بشوءون الاسرة . 
1) وهكذا ترى »أن آثار العقود متنوعة , تبعا لتنوع طبيعة كل 

عقد , والغرفن الاقتصادى أو الا جتناعي الذى شرع من اجله . 

على أن هذه العقود أسباب جعلية » بمعنى أن الشارع هو السنسنذى 
جعلهما اسبابا ليرتبآثارها عليها ؛ فالشارع هو الى منحها قوة انتسظاج 
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آثارها بعد اتخانذ العاقدين السبب » وهو ابرام التصرف أو العقد على 


الوجه المشروع . 
فآثار العقد من ترتيب الشارع » لا من عمل المتعاقد ين واراد تهمسها 


الميبوغالا ول 





تقسيم العقد من حيث ترتب آثاره عليه معلد سه م الى . 





صحيمح وعير صحيح ١‏ 


يقصد بالعفد فى هدا المقام م معياة العام الشامل للعقد الثنائسي 


دن 


الطرف عكالا جارة » والعقد بارادة منفردة ء كالوقف , والجعالة والوصيسة. 
هذا . ولا خلاف بين الفقهاء في تحديد مفهوم العقد الصحيسح )١(‏ 

فهو ما كان .شروعا باصله ووصفه , كما يقول الحنفية . 
ومعنى أصله » ركنه »وشرائط ركنه أو انعقاده , وأما وصفه , فهسسو 

شروط ضحته . 

64 ومقومات أصل المعقد هي الصيغة , وما يفوم مقامها , وشسسروط 
هذه الصيفة , كما علمت ‏ من التطايق ‏ ووحدة مجلس المقسسد 
وبقاء الا يجاب قائما حتى يتصل يه القبول ؛ فهذه شروط انوقاد 
أو تكوين . ' 
وايضا » العاقدان , اذا كان المقد ثنائي الطرف , آوالعاقد 

اذا كان تصرفا انفراديا » ان لا يتصور قيام عقد د ون عاقد ء, وكذلك شروط. 





(١)ه‏ البد اشع ب جى معسدص و لامر الاشياه والنظاء دص ١:‏ ابن لجيمء 


العاقد , من التمبيز ء وهذه هي الاهلية , وان يكون ذ! ولاية على ابسرام 
المقد. , أصالة أو نيابة ء وهذره من شروط الا نمقاد أيضا عند الجمبور . 

وكذلك محل العقد , اذ لا عقد بلا محل يترك فيه اثره » وشسروط 
المحل ؛ من آن يكون محقق الوجود ء عند الجمهور » «أن يكون مالا متقوسا 
سملوكا , معلوما , مقدور التسليم » كل ذلك عند ابرام العقد . 

وأصل العقد هذا ء ومقوماته , ركنا وشروط انعقاد , اذا اختل 
واحد منها وقع باطلا بالاتفاى ء لا يترتب عليه أثر من آثار العقد الصديح 
ويعتبر معد وما شرعا ؛ وان وجد صورة , لان الخلل في ماهية العقد 
حتى اذ! توافر أصله ؛ فقد وجدت حقيقته وماهيته عند جمهورالفقهاء . 

وأما وصف العقد »فهي الامور المارضة الخارجة عن ماهيته وأصله 
كشروط صحته » وخلوه من الربا » والغرر »وغيرهما سا نهى الشارععنسه 
كاقترائه بشرط فاسد . 

فالشهود مثلا من شروط صحة عقد النكاح , وجهالة الثمن في البييع 

' أو جهالةالاجل , وصفان عارضان نهى الشارع عنهما . 


فالوصف أمر عارض خارج عن الماهية . 
وعلى هذ! ءفالعقد الصحيح ٠:‏ هوما توافرت فيه مقوماته السستي 
تتحقق بها ما هيته واصله , وتوافرت أوصافه كذلك , وهذ! ديالا جماع(؟ا. 





(و)- قد علمت أن الصيغة هي ركن العقد عند الحنفية . 
(؟) -البداقع ‏ حه -صوعمم -فتح القدير -ح اه - ص7١‏ 
الشرح الكبير ىح م -ص.+7 ندرد المحتار ٠‏ 
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واذ! نشأ العقد صحيحا مستكملا اركانه وشرا اقط صحته » أنتج كاقة 
آثاره التى رتبها الشارع عليه » فور انعقاده ,فالصحة هب, استتباع الغاية 
والاثر 0 ' 
أما العقد غيز الصحيح : فقد وقعالا ختلاف فئ تحديد مقهوس . 

فبيننا يرى الجمهور , أنه العقد الذى تطرق اليه خلل فى أصله 
أو وصفه . نرى الخنفية يفرقون بين ما انذ! كان الخلل في الاصل أو الوصف 
فان كان الخلل في الاصل , فهذ! هو-الباطل , وان كان فى الوص ف 

قهوالفاسد . 

وعلى هذا «فالقسمة عند الجمهور ثنائية » فالعقد اما صحيح أو غير 
صحيح ولا واسطة » أوان شكت قلت : صحيح أو باطل » ويطلقون 

على الباطل ؛. الفاسد , اف لا فرق بينهما عندٍهم . 

وأما الحنفية ؛ فيرون أن غير الصحيح قسمان : فاسد وياطتيل . 

فالفاسد .عند هم هوما اختل وصفه لا أصله » فكان مشروعا في أصلسه 

دون وصفه . 

وذلك كالبيع المشتمل على الريا. أوالفرر , أ و المقترن يشرط فقاسيي. 
وأما الباطل »فهو ما اختل أصله , من ركنه أو شروط انمقاد, , وعلى هذا 
فالقسمة عند الحنفية ثلاثية . صحيح أوفاسد : وياطل . 
والخلاصة أن الصحيح ؛ ما كان مشروعا أصلا ووصفا , وهذ ا يللا جبسبساع 
- والباطل ؛ ما اختل اصلا ووصفا بالا جماع » والفاسد , ما اختل وصفأا 
لا أصلا , عند الحنفية » وهو باطل عند الجمهور ءلما علمت أنهم لا يفرقون 
بين موقع الخلل , فسواء أكان في الاصل أم فى الوصف ,فالمقد باطل . 

وعلى هذا تحرر محل النزاع بين الجمهور والحنفية فى العقد الفاسص 
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فبيتا يراه الحنفية قسما متميزا بين الصحيح والباطل يراه الجمهور داخبلا 
فى مقهوم الباطل #فالياطل والفاسد عتدهم متراد فان ٠.‏ 
هد! اذا كان الخلل فى وصف ملازمكالرنا والغرر . 
ألما اذ! كان الوصف مصاحيا للعقن , أو مجاورا »بحيث يكين : 

الانفكاك عنه ؛ كالبيع وقت النداء »فان ظرف الزنان هذا هو موقع النهى » 
حتى لا يحول البيع فى هذا الوقت ب ون السعى الى صلاة الممعة 
«هو-وصف مجاوز لذ من الممكن أن يتم العقد قبل وقت النداء , أويمك 
الصلاة » فان النهي عن هذا الوصف هنا يفيد الكراهة لا الفمات لا 
البطلان عند الجمهور ءيمافيهم الجنفية ‏ والعقد صحيح .-ولم يخااقفف 
في ذلك الا الاعام احمد فى روايه ء والامام مالك فى رأى عنده. ‏ والظاهرية. 
» حيث قالوا - بفساد». أو بطلاته . ش 

واما من حيث الآثار بالنسية لنا يسميه الحنفية بالعقد الفاسياكه 
فالجمهور على أنه لا أثر له ء لانه هو والباطل , سيان »وهو مع دوم 
شرعا ,أى غير منعقد اصلا . ش 

واءما الحنفية »فيذ هبون الى أن العقد الفاسد ,منعقد . لقيبسام 
أصله , لكنه لا أثر له قبل, تنفيذه »بتقابض العوضين » فاشبه الباطل مسن 
حيث الاثر في هذء الخال ٠.‏ 0 ْ 


وأما بعد تنفيذه ءفيورثه قوة فى انتاج بعض آثار العقد الصحيبسح 
للضرورة ٠.‏ 
والعقى الفاسد على كل خال ٠‏ قبل التنفيذ وبعده ‏ ستحق الفسخ 
حقا للشرع . ورفما للمعصية ءالا انا تعلق به حق الفير ؛ كما يأتكى 
ييانه . ْ 


غ54 سه 


منشماأً الخلاف بين الحنفية والجمهور : 





ان منشأ: الخلاف بين الحنفية وبي نالجمهور مهو أثر النهي فسى 
التصرفات'الشرعية , فيما عد! العبادات .)١(‏ 

فالجمهور على أن آثر النهي ؛سواء أكان لخلل في الاصل أوالوصف 
هوالبطلان ءلان التصرف وحدة كاطة ء لا تتجزآً »فانف! كان الخلل فسى 
الاصل فواضح ٠‏ وكذلك اذاكان فى الوصف ء لان فساد الوصف يتسسرب 
الى الاصل فيبطل التصرف جطلة كما قلنا » من أن التصرف المشروع » وحداة 
كاطلة عأصلا ووصفا » فالتلازم قاعم بينهما » وايضا , انعقد الا جماع على 
هذ! ,بدليل احتجاج الصحاية والسلف ء بالنهي الوارد فى التصسسوص 

على البطلان » ولم يفرقوا فى ذلك بين ما اذا اتصب النهي على 

الاصل أو الوصف ,فالخلل الذى استوجب النهى والحرمة » سواء 

أكان في الاصل أو الوصف , يوجب البطلان عللتلازم . 

هذا ويحتج الجمهور أيضا بأن الحرمة لا تجتمع مم المشروعية فب, 
التصرف الواحد ,للتنافي فلا يقال ا نالفاسد .شروع فى أصله » وغسير 
شروع فى وصفه لان في هذا اجتماع التنافيين ٠‏ 0 

وحجة الحنفية » أن التصرف الشروع اذا سلم أصله »فان فساتد 


الوصف العارض لا يقووي على ابطاله ء, قلا يقوى فساد الوصف على «شرهية 


)١(‏ - لان العبادات يستوى فاسدها وباطلها اجماعا » لانها شرعست 
قربة الى الله تعالى ؛ ولا يتقرب اليه تعالى بالمنهي عنه ؛ لانسه 
معصية » سواء أكان موقم النهى , الاصل أوالوصف , يبغسلاف 
المعاملات . 
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الاصل علقوة هذا الا خير » وصحة الاصل تستلزم المشروعية » بمعنى ترتب 
الاثر . 
وعلى هذ! فلا يقال ان المشروعية لا تجامم الحرمة ؛ للتنافو, » لان 
هذ! يتجه علينا أن لو قصد نا بالمشروعية ” الحل * ولكنا تقصد بالشروعية 
ترتب الاثر ” الذى يستوجبه قيام الاصل , وهذ! الاثر حكم د نيس سوى 
وهو بترتيب الشارع نفسه » لقيام أصله سالما عن المفسدة ؛» ونحن مع ذلك 
نراعي موقع الحرمة فى الوصف ‏ فتقول ان التصرف الفاسد » لا يجوز الا نتفاع 
بأى أثر من آثاره بالنسبة لعاقسد » ولهذا قلنا أنه على الرغم مسن* 
انعقاده وترتب بعض آثار العقد الصحيح عليه - يستوجب الفسم 
حقا للشرع , لكان الحرمة والمعصية فيه , رفعا لها . 
وعلى هذا » فقد راعينا قيام الاصل سالما , وهذا يستوجب أصل 
المشروعية بفعل الشارع » ولكنها مشروعية ناقصة لفساد الوصف فتترتسب 
عليه بعضآثار العقد الصحييم » لتقصان اللشروعية .وراعينا أيضا مكسان 
الحرمة في الوصف علخلل فيه استوجب النهى عفقلنا انه يستوجبالفسم 
حقا للشرع على كلا طرفيه :بل وى القاضى اذا علم به ؛ ونام حل 
انتفاع عاقديه بما ترتبطيه من أثر » بل يجب التخلصمنه ؛بفسخ سه 
أو بتصرف المشترى تصرفا شروعا الى الفير حس, النية » لان انتقال 
اللك الى الغير يسبب جد يد ؛ يطهر مح لالتصرفالاول من شوائ ب 
الفساد . 
حكم العقد الباطضل : 





العقد ل معد وم شرعا » والمعد وم لا يترتب عليه. أثر من آثسار: 


العقد الصحيح ' كان موجود ا صورة ٠‏ 
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على أن العقد الباظل معصية ء والمعصية لا ثكون سببا فى النعسة 
لان نعم الله تعالى ‏ وهى آثار العقد الصحيح ,لا تنال بالمعظور . 
هذا ؛ وكل تصرف ينبنى على العقد الياطل ,يكون باطضلا 
سواء أكان سبب البطلان راجما الى 'الصيمة أم العاقدين  .‏ أم 
السكل . ْ 
فلوياع المشترى السبيع بيعا باطلا , سن آخر » دقمباطلا » لان 
الشترى: الاول لا يلك العبيم بالعقد الباطل. ه ولمالك المييم أن يتتبعه 
في أى يد وقبع . ٠‏ : 
هذا والعقد المياطل علا تلحقه 'الاجازة , لان الباطل معد فم 
بحكم الشمارع » والاجازة تصرف ارادى لا يطك أن يوجد نما أعد.ه الشرع. 
واليطلان طلق:: لآ يقتصر على عاقديه » بل .لكل ذىمصلحسسة 
أن يتمسك بهذ! البطلان : جلبا للمنفمة أو دفمًا للمضرة » ولورسسة 
البائع التسبك بالبطلان هلان لهم مصلحة فى ابقاء المبيع باطلا فى التركة . 
الضمان كاثر للعقد: الباطل : 


قلنا أن العقد الباطل معد وملا يترتب عليه أثر من آثار العتقنف 
الصحيح . 
غير أن بعض الحنفية رأوا أن العقد بالباطل ‏ كواقعة هاديسة 
ينقل الضمان من اليائم الى. الشترى بعد القبض ,لان يده يبد 
.ضمان ,فاذ! هلك المبيع باطلا فى يد المشترى كان عليه مه 
أو قنْمته ءلان المشترىق قد: قبض المبيع باطلالمصلخة نفسه 8 فلايكون 
ادنى حالا من القبضعلى سوم الشراء )١(‏ . 





(1):-- رهد المحتار -ح ع -ص ١1#‏ - ابن عابد يعن . 
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وذ هب آخرون من انحنفية »الى أله لا ينتقل الضمان , لآن يدهأمانسة 
فلا يضمن الا بالتعدى ,)١(‏ لانه قبضه باذن مالكه ,وقد بطل المقك 
فكان كالا سانة . 

والمالكية يرون أنه ينقل الضمان . ولكته لا ينقل الملك ءالا بالفتوات 
بمعنى ان المبيع باطلا اذافات عند المشترى ,بأن هلك عفانه يملكه فسني 

حال الفوات هذه » دون غيرها . 

وهو ملك ضرورى قد ر اقتضاء أو افتراضا لتعذر اعادة الحال التى 

ما كانت طية: » ولتصحيح تضمين الشترى بالمثل أو القيسة » حستى: 

لا يجتمع البدلان قن يد البائع لوابقي المبيحعلى,لكه . 


حكم العقد الفاسد ( آثاره ١‏ 





لا بد من التمييز بين حالتين : 
5 حكم العقد الفاسد قبل القبض . 
اك حكن يعد القبض . 
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. أما حكم العقد الفاسد قبل القبض »فهو حكم العقد الباطل » من 
انه لا يترتب عليه أى أثر من أثار العقد الصحيم »لضعف تأسسيره 
واذا كان الفارق المميز بينهما , أن الاؤل منعقد , لقيام أصله. 
والثانى معد وم ء 'فيجب فسخ الاول , اعداما له » ورفعا فلمعصينة 
اثرا للنبي الذىاستوجيه سبب الغساد فيه » من غرر » أو جهالعة 

أوربا » أوتخلف شرط الصحة ء أو اقتران شرط:فاسد به . 
هذا ووجوب الفسخ ثابت ,حقا لله تعالى » لا يجوز النزول عه 
ان لا يجوز التهاون فى امره ء فهواذن ليس حقا شخصيا تعود المصلىحة 
فيه الى صاحبه » حتى يتضرف فيه وفق رغبته » فى ضوء صالحه الخقشساص 
بل وجوب الفسخ حق علام » فكان نظاما شرعيا عاما ثابتا » يتعلق يسسمه 
العدل والمصلحة العامة , في التعامل . 


وكذ! لا تلىقه الا جازة »كالباطل ,لكونهما منهيا غنهما » ولا نارادة 
المشرع تتجه الى اعدال ': رفعا للمعصية ءبدليل التهي , والاجازة تصرف 
ارادى من العاقد ء يتجه الى ايجاده » أواقراره »فتضادا , ومضسادة 
الشارع باطلة , فما يو“دى اليها وهوالا جازة باطل لا محالة . 

هذا , ولا يتوقف فسخ أحد العاقدين للعقد الفاسد على 'رضا الآخر 
ولا على حكم القاضي » بل يستقل كل منهما بفسخه دون رضا الاخر » 
وكذلك على القاضي فسخ اذا علمبهء» لكونه حقاعاما .)١[‏ 
م١)‏ ينقلب العقد الفاسد صحيحا بزوال سبب الفساد العارض » ما عدا 

عقد الزواج . 


تمكن سبب الغساد. في العقد الغاسد -_كما بينا -في, وصفه ءلا في 





٠. ؟؟(١ص- فتم القدير-حاه‎ 2)١( 
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أصله , ولذا كان منعقد! قائما علقيام أصله , سالما عن المفسدة » حتى 
اذ!١‏ زال سبب الفساد المتعلق بوصفه , وهو أمر خارج عن ماهية العقد 
وسلم عن المفسدة ء صم العقد , أصلا ووصفا ء فانتج كافة الاثار التى 
ينتجها العقد الصحيح منذ انشاه . 
ولي سكذ لك العقد, الباطل , لان الخلل: في أصله لا فى وصفه 
العارض »ع قلم ينعقد أصلا حتى يمكن تصحيحه . 
مثال ذلك ء أن يكون سبب الفساد شرط الربا » أو جهالة الاجلل 
أو الضرر الزائد يسبب التسليم » وكل ذلك منهي عنه شرغا » فكان معصية 
فاذ!ا اسقط شرط الربا من له المصلحة فيه : أو حدد الاجل في مجلس 
العقد أو :بعده ء أو تحمل الضرر من كان النهى عنه من أجسل 
صالحه ,صمح العقد ولزم » وترتنت عليه كافة آثارالعقد الصحيحخ من 
انشائه هلا من وقت تصحيحه , توهيقا بين مصلحة المتعاقدين » 
وبين ما يقتضيه الشرع , ما أمكن ٠‏ وهو خير من الاهد!: والابطسال 
لان قيام سبب الفساد في الوصف.العارض ء كان هوالماتعس سن 
اقتضاء العقد حكه , أو من ترتب آثا عليه » فانرا زال المانع 
عاد الممنوع ,أو وجد المقتضي وانتفى المانع : ما عدا عقد التزواج 
فيجب فسخه عللمعنى التعيدى فيه . ولا ينقلبصحيحا ٠‏ 





)١(‏ - الضرر يسبب التسليم » هوالذى ينجم عن مثل بيع جسر في سقسف 
أو ذراع من قطعة قماش ٠‏ ففي تسليم الاول » ضرر غير مألوف ينجم 
عن هد م السقف كله أو بعضه , والشرع ينهى عن مثل هذا الضسرر 
حماية للعاقد , واما الثاني «فكذلك اذا كان في تسليمه ض رر 
بقطعة القماش كلها بحيث تغد و لا تصلمح لشى؟ ٠‏ 
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حكم المقد الفاسد يعد القبض : 


قلنا ان العقد الفاسد مستحق الفسخ بحكم الشرع » قبل القبسضى 
والتنفيذ ء غير أنه اذ١‏ نفذ وتم فيه تقابض العوضين: » بأن سلسم ' 
البائع المبيع للشترئ , أواخذه المشترى في مجلس العق نه 
وسلم الثمن للبائم برضاهما » دفن اكراء 0 أو غصب من أحد همسا 
للندل الذى يلكه الا خر ء فان الملك يتتقل الى. المشترى لاتببه 
تم باذن البائع وتسليط منله » ولان المقد الفاسد 'بالتتفقهئل سك 
والتقابض يقوى تأيه » لضعف احتمال المنازعة أو الفسخ بين طرفيه 
لان التقابض قد تم برضاهما ', كما قدمنا . 





غير أن الممعن في احكام الشرع في هذا النوع من الملك » يرى 

أنه لك ضرورئ مفترض افتراضا » بمعنى أنه قد اقتضته 'الضرورة » فلم يكين 
له حكم الملك الكامل الناشنىء عن المقد الصحيمح أصالة » بدليل أنه 
يجوز للشترى أن يتصرف في المبيع بيعا فاسبد! , الى الغير » تصرفنا 
ناقلا للملك »تخلصا من ملكية هذا المبيم : لان السيب الجديد يطبر 
التصرف السابق مما عراه من .أسبابالفساد ,كما ذكرئا »فكان هذااللك ‏ 
ثابتا افتراضا واقتضاء ضرورة : تضحيح تصرف السشترى أذ لايمكن تصحيم تضرف 
المشترى من بيع أو هبة الا أذ ا كان مالكا هاذ يسعاحد! أن يملك غيره شيئا 
مألم يكن هو مالكا له اولا. © لذ!.أثبت الشأ رع للبشترى هذا للملك افتسراها : 


ضرورة تصحيخ تصرفه الناقل للملك ‏ وما ثبت على سبيل الضرورة 

والاقتضاء والافتراض , لا يكون كالثابت على سبيل الاصالة والقياس . 

يرشداك الى هذا , أن المشترى لا يجوز له الانتفاع بالبيستسع” 
فاسداء لان هذا العلك الناشىء عن العقد الفاسد “النهبسى 


ب 4لظل 1 ا 


عنه » ملك خبيث محرم » يجب التخلص ننه » اما يفسخ العقد » واصسادة 
الحال الى ما كانت عليه قبل التعاقد , واما بالتصرف في المبيع نفسسسسه 
تصرفا ناقلا لللك الى الفير »تطهيرا له . 

والشارع ان حرم على المشترى الانتفاع بما يلك عن هذا الطريمسسق 
المحرم » يأى وجه من وجوه الانتفاع , لم يكن مالكا حقيقة »يل افتراض] 
-كما نف كرنا. لان المقصود من الملك الحقيقي الكامل بداهة , هواجتشاء 
ثمراته » وهذا ليسكذلك.بل التصرف أو العقد نفسه ليس مقصسسود! 

لذاته ».بل لثمراته ». فكان تحريم الانتفاع على الشترف ٠‏ بسترا 

للملك عن: آثاره المقصود ة منه شرعا ؛. حملا للمشترى ءابا علسسسى 

الفسخ : أوعلى التصرف الى الغير تصرفا ناقلا للملك ؛ للتخلسص 

من هف! المبيع ء لفساد ملكيتهق 2 

على هذا عفان العقد الفاسد يجب فسخه قبل القبض وبعسسده 
حقا للشرع ؛ ما لم يتصرف المشترى في المبيع تصرفا ناقلا للملك الى الغسير 
فيسقط حق الفسخ عندئذ بالنسبة للبائع » حماية لحق الغير حسن النيسة 
لان احكام الشرع تبنى على الظاهر ء ويتقرر حق البائم في المثل أو القيمسة 
كما لو هلك المبيع في يد المشترى بعد قبضه . وانما يحكمبالمثل أو القيسبة 
ولا يحكم بالثمن المحداد المتفق عليه في العقد ؛ لان فساد العقد يفسند 
ما تضمنه من تحد يد الثمن والشروط الواردة فيه ه. فيصار الى البدل ٠‏ 

وكذا ١ن!‏ هلك المبيع بعد القبض » [و تغيرت صورته أل التفيسسهر 
كالاتلاف أو زاد زياد ة متصلة غير متولد ة عنه .» فيصار الى المثل أو.القيسمة 

لتعذر الشرط أو اعاد ة المبيم على الحال التى كان علييسسا 

قبل التعاقد عفيسقط حق الفسخ لذلك . 
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والخلاصة : أن العقد الفاسد قبل التنفيذ والتقايض :كالباط ل 
يترتب عليه أذر من. آثار العقد الصحيح 4 وهو وان كان منعقد!| ؛ لكنسه 
٠‏ واجب الفسخ عسواء قبل القبض ء أو بعده »ولا تلحقه الا جازة مطلقا . 
غير أنه بعد القبض وباذن البائع وتسليط منه » أو فى مجلس العقد 
يفوى تأثيره فيه » فيفيد اللك الضرورى 
أو الا قتضاعى للشترى 0 ضرورة تمكينه سس التصرف فيه“ الى الفير تصرها 
بالمبيع بأى وجه من وجوه الا نتفاع , لانم ملك خبيث »: حتى اذا تصسسرف 
المشترى فيه تصرفا شرعيا صحيها الى الغير » انتقلت الطلكية الكامملة 
الى ذلك الغير » وسقط حق البائع فى الفسم ء حماية لحق الغيروانحصر 
حق البائع في المطالبة بالمثل أو القيمة »لا بالثمن المحدد المتفق عليه 
في عقد الزواج لأن القسمية للثمن أو الأجرة أوالمبر. 
فسدت بفساد العقد , وكذلك ما ورد فيه من الشروط , ان فسساد 
الشى * يوجب قساد ما تضمنته (01). 


وسقوط حق الفسخ انما يكون في حالة هلاك المبيع كليا أو جزئيا 
أو تغير صورته » بأئ كان قمحا فطحنه » أوثوبا فخاطه قييصا , لان التغير 
كالاتلاف ‏ فيتعذر استرد اد المبيععلى الحالة التي كان عليها وقت التعاقد 

ف حق الغير الذى اكتسبه بطريق شرعى صحيح »: حماية له » ولصيانته 
عن النقض والابطال . 





-)١(‏ فتح القدير-حاه دص*ام ١‏ -ص (م؟ - البدائع- حم -دصه.م 
وما يليها ءرد المحتار ح ع اص ١5#‏ 


وانما كان الملك فى العقد الفاسد بعد القبض » خبيثا ,»لان كل 
نفع أو كسب طريقة العقد الفاسد المنهى عنه 6 يكون خبيثا محرما ٠.‏ 


ينقسم العقد الصحيح عند الحنفية من حيث ترتب آثاه عليه فور 
انعقاده , ود ون توقفها على اجازة أحد الى عقد نافذ وموقوفا , 


5_-المقد النافك : 





هوعقد صحيم ؛ أصلا ووصفا ءصا در من أهله , مضاف الى محله 
القايبل لمكنه. 
ويقصد بكونه صاد را من أهله ,أى ممن له أهلية كالة , وولاية 
على محل العقد ‏ بمقتضى ملكيته له , أو بمقتضى النيابة عن مالكه , بأن 
كان وكيلا أو وليا شرعيا . وأخيرا , لم يتعلق به حق للغير . 


حكم العقد النافذ : 


انهو سبب صالح لترتب آثاره عليه » فور انعقاده » ودون تقضلسف 
على اجازة من أحد 

وذ لك من مثل عقد بيع البالخ العاقل , واجارته ,وزواجه + أوعقسد 
الولى أو الوصي بالنسبة للقاصر , أوعقد الوكيل مترسما ما ألتسه ارادة 
موكله في عقد الوكالة . 
العقد الموفوفء ٠‏ 


هوعقد صحيح عند الحنفية » لصدوره من أهله ٠‏ عضافا الى عله 
القابل لحك غير أنهالحتراه سبب من أسباب وقف آثاره ء وترا خيها ١‏ 
وقت اجازته من صاحب الشأن ‏ فهوعقد موقيف الآثار . 
وسبب الوقف ءقد يكون لنقص الا هلية »كعقد بيع الصبى المسسهيز 
فانه موقوف على اجازة وليه » اوعقد المحجور عليه لسفه أوعته . 
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وقد يكون سبب الوقف عد م ولاية الجماقد على محل العقد ؛ بأن لسم 
يكن مالكا له ؛: وليسذ! صفة , من الوكالة أو الولاية الشرعية:ءبآن كان 
فضوليا » فيتوقف نفاذ العقد ٠‏ وعرتب آثاره على اجازة صاحب الشساً ن 
وقد يكون السبب تعلق حق الغير بمحل العقد , فيتوقف نفسانه 
على اجازة صاحب هذا الحق المكتسب بطريق: شرعى صحيح سابق على 
تاريخ ابرام هذا العقد , كبيع الراهن العين المرهونة أو بيع الموكتجسبر 
العين الموكجسرة . 1 
وذهب الشافعيه.؛ الى أن العقد التوقوف لعدم الولايةباضل 
اذ يشترط لانمقاد العقد عندهم أن يكون العاقد ذا ولاية » فاذا لم 
يكن كذلك عفقد تخلف شرط انعقاد لا شرط نفاذ ٠‏ فيقع باطلا :, وعلى هذا 
فالعقد الصحيح عند الشافمية لا يكون الا نافذا فلا يعرفون العقد الموقوف 
العدم الولاية »بل يعتبرونه من قبيل الباطل . 
ومنشأ الخلاف , هل الولاية على اصدار العقد شرط انعقاد أونفاذ 
بالاول قال الشافعية , والى الثانية ذهب الحنفية والمالكية .وذلك كبييع 
الفضولى «باطل عند الشبافعية ءان ليس للفضولى, ولاية اضدار هذا العقد 
اذليسله ولاية على حله , وهو موقوف عند الحنفية على اجازة صاحب الشلسأن 
حتى اذا لم تلحقه الإجازة كان باطلا , واذا لحقته , كان صحيحا من وقسنت 
انشاته , : 


حكم العقد الموقوف : 


لا تترتب عليه آثاره الا ان لحقته اجازة صا حب الشأن » وهو سنسن 
يلك اصد اره » فان لم تلحقه الا جازة » بطل . 


ري م2 
الموث الثالثك 





م)() 1-العقد اللازم 





هوالعقد الضحيح النافذ الذى لا يستقل.أحد طرفيه بباشسرة 


فسخه 


وهو نهان : 


أولهما : 


والثانى 


العقد الذى يستحيل فسخه أبد! » ولو اتفق طرفاه على 
ذلك ٠‏ بالنظر الى طبيعته » كمقد الرواج . 

هذا ء, والطلاق ليس فسخاله ,بل انهاء »فهوعهقد 
لا يقبل الفسخ بحال . 


: وهو مايقبل الفسخ باتفاق ظرفيه '» ولكن لا يستقل احدهما 


بفسخه ل ون رضاء الا خر 4 وذلك كعقود. المعاوفنات 
من مثل البيع والا جارة ».والساقاة عفهى عقود نافتةة 0 
تنتج آثارها فور انمقادها , ولازمة , لا تفسخالا باتفساق 


طرفيها (الاقالة ) . 


وهذا النوعلا يستقل أحد طبرفيه بالفسخ الا فى احوال أسع: 


ثالئا : 


رابعا : 


: أن يكون لا حد هما خيار الشرط ٠.‏ 


أن يثبت لا حد هما خيار الرو'ية . 
أن يكون لا حد هما خبار العيب . 





وهو ما يملك أحد طرفيه أنيستقل بفسخه د ون رضاء الاخر م وهو 


نوعان . 
أولهسا : أنيتبت لواحد معين مس طرفيه حق الاستقلال بالفسس سخ 
0-١‏ لكونه غير لازم في حقه ء وان كان لا زما بالنسبة للطرف الأخسر 
وذلك.كعقد الرهن , فانه لازم بالنسبة للراهن » وغيز لا زم بالنسبة 
للمرتهن » فيلك أن يفسخه فى أى وقت شاء ء ولو بد ون رضاء 
الاخرء لانه انما شرع صيانة لحقه ء وتوثيقا له . 
التانى : وهوالعقد غير اللازم بالنسبة لكل من طرفيه » فيلك أنيستقل 
00 كل منهما بالفسخ دون رضاء الاخر : ومن ذلك عقد الوكالاة 
بد ون أجر ؛ والوديعة , والعاريه » والشركة , لاتها بحسم 
طبيعتها غير لا زمة بالتسبة لطرفيها على السواء . 
تقسيم العقد بالنسبة لاتصال الحكم بالصنيعة : 


الاصل أن العقد الصحيح ينتج آثاره عقب انمعاده مباشسرة 
واستثني من هذا الاصل بعض العقود التي لا تترنب آثارها عليها قور 
صد ورها , بحكم طبيعتها » أو باراهءة العاقد تأخير هذه الآثار »الى 
فترة زمنية معينة + بل قد يعلق العقد كله على حد وث أمر آخر . 

فنتج عن ذلك ثلاثة أقسام للعقود بالنسبة لاتصال الحكل م 
( الاثر) بالصهفة : 

العقد المنجز -العقد المضاف-_العقد المعلق . 
العقد المنجز : 

هو العقد الذى صدارت صيقته غير معلقة غلى شرط » أو مضافة 
الى اللستقبل . 

وحكه , أنه تترتب آثاره عليه فور انمقاده , لان الاصل أنالعقد 
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سبب شرع يرتب الشارع عليه آثاره فى الحال . 
ويستثنى من ذلك , عقد الوصية علا نهماتمليك مضاف الى ما بعسد 
الموت : فلا تترتب .اآثارها الا بعد وفاة الموصي » فكانت منجسزة 
فه, ظاهرها , ولكنها عقد مضا ف الى المستقبل فى حقنيقتها . 
وكذلك عقد الايصاء ءبما هو تفويض الاب أو الجد التصرف فلي 
مصالح أولاده أو أحفاده القصر الى المغير بعد وفاته . 
هذا , والعقد المنجز نوعان : 
دكا العقد الذى لا يقتصسر فى ترتب آثاره فورا الى أى أمر أخر 
يتوقف عليه » كقبض محل العقد مثلا » وذلك كمقد البيع وعقبد 





الثانى : 
: ما يتوقف فى انتاج أثاره فور انمعغقاد: على قبض محل العقلد 
كعقد الهبة ؛ وعقد القرض وعقد الرهن (١)ء‏ وتسمى عقلودا 


قيقة القبض . 
هذ! » والقبض تختلف ما هيته باختلاف طبيعة محل العقلد 
فهو فى العقار بالتخلية » وفي المنقول باستلاه باليد اذ!ا أمكن 
وفي المكيل والموزون 0 يالكيل والوزن 0 وهد ا عند الشافمية ٠‏ 
وعند الحنفية أن القبض يتم بالتخلية بين المعقود عليه والشتلك 
على وجه يستطيع معه التصرف فيه . 
هذا ؛ والمقد المنجز قد يكون بصيغة مطلقة , وقد يكون بصيفئة 





)١(‏ - تبيين الحقائق -ح ع - ص باه ؟ -نهاية المحتاج -ح ؟ -صم1؟ 
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مقثرنة بشرط » كعقد البيع الذى اشترط فيه تأجيل الثمن »فهذا لا ينج 
التنجيز » أو ترتب ساثر آثاره عليه فور انعقاده , ما عد. الثمنالموءجل . 


المقد الضاف : 


ما كان الايجاب فى صيئطته , مضافا الى زمن المستقبل »عسواء 

أكانت الصيفة مطلقة أم مقترنة بشرط, »كأن تقول : آجرينتتك 

أرضي هذه مدة ثلاث سنوات » ابتد!*:جن الغغة القاد مة , أو 

تقول : وقفت دارى هذه على اليتامى الفقراء »ابتدا* من الشهو 

القبل . 

وحكم العقد المضاف » أنه ينعقد في الحال علة لحكه ٠‏ ولكن 
لا تترتب عليه آثاره الا عند حلول الوقت المضاف "اليه . 


أقسام العقد المضاف : 





ينقسم العقد' المضافة آثاره الى المستعبل , الى انواع ثلاثلة : 


الاو|, : عقد ضاف بحكم طبيعته : اد الاضافة جزء من مغهومه 3 ولك 
كعقد الوضية والايصاء وفان آثارهما لا تظهر الا بعد وفاة الموصى . 


الثاني : : عقود تقبل الاضافة يارادة أحد المتعاقد ين »واظيها من العقود 
المنجزة ةالقى ترد على المنفعة عكالا جارة » والمارية ,والساقهام 
والمزارعة , ان المنافع تحدث شيقا فشيئا » وتتجدد بتجدد الزسسن 
ولا يمكن استيفاوءها جملة واحدة ؛ لذا كانت عقودا يكن أن تنمقسهد 
منجزة ء ولكنها تقبل الاضافة بحيّعم طبيعتها .أى بالنظر الى ممنتل . 
العقدا ء وهوالمنفعة . 
ون لك.كعقد الاجارة الذىتضاف آثاره أويحدد بد ء جرياته. وذلك الى 
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السنة القادمة ء اعتبارا من أول كانون الثانى مثلا . 

ومن العقود الني, تقبل, الاضافة الوكالة ء والكفالة , والحوالسة. 
حيث يمكر, أن تكون منجزة “أو عضافة , وكذلك الاسقاطات ,كالط لاق 
والوقفك ٠‏ 


وذلك كعقود المعاوضنات المالية التى محلها أعيان كعقد البيعوحيعتثك 
تتتقل «لخية الصين من اللباقع الى, 'المشترى .كور الا نعقاد »وال براء 
من الدين ٠‏ والهية .والشركة , 
نفلك ءلان هذه العقود اتنا شرعت أصلا ءلتترتب آثارها عليها فسي, 
الحال ,قاذا أضيفت كانت على عير وضعبها الشرعين (1): لهذا ء لا تصح 
المقد المعلق : 


هو ما علق ونجؤك ه. على, وجود “أمرغى الستقبل ,باداة من أد وات الشرط 
أوما في معناها , كأن تقول, : ان رقعت علي قضية ء فانت وكيلى أسام 
المحكمة »فعقد الوكالة معلق على, خد وث أمر في الستقبل ( شرط ) . 
حكم العقد المعلق : 

ينعقد علة في, الحال ؛ عند الجمههور ,خلافا للحنفية » وتتأخر آثاره 
الى وقت حصول ( الشرط ) المعلق عليه فالتعليق لا يمنعالانعقاد . 

وذهب الحنفية الى أن التعليق يمنع العقاد العقد سببا فى للجبيال 





(1) بال خل الى الإيقة الاسلام, ‏ الدكتور حسن أحمد . 


ب 537 سه 


وانما يتأخر انعقاده الي, وقت حصول الشرط المعلق عليه » فينتج 

آثاره حينقذ أو بعبارة اخرى ء يتأخر انعقاد العقد وانتاج آثساره 
الو,زمن حصول الشرط مستقبلا ٠‏ ظ 

وثمرة الخلاف تظهر فيما لوعلق النذر على حصول أمر فى الشتقبسل 

كأن يقول : اننجحت فى الا متحان عفلله عل, نذر أن, أتصد ق بالف لسيرة 

سورية للفقراء » ثم تصد ق بها قبل وقوع الشرط » صم عند الجمهور وأجسزاً 

عن النذر , لانمقاد النذر في, الحال , ولم يجزى* عن النذر عند الحنفية 

لانه لم ينعقد ٠‏ فوجب عليه التصدق من جديد , وفاء للنذر ان لا يصسم 


٠وفاء‏ النذر قبل انعقاده نذرا . 


وشروط صخة التعليق : 





و-١أ,,‏ يكون الا مر المعلق عليه على خطرالوجود والعدم . 
فلو كار,محقق الوجود في, الحال ؛ كان منجزا ٠»‏ والتعليق ص ورى 
أما ان كان محقق الوجود ستقبلا , تحققا لا احتمال فيه » فهو 

اضافة لا تعليق ؛ كأرن“تقول ان جاء شنهر رمضان العام القاد م ء فانت وكيلم, 

. وهوآت لا ريب فيه ولا احتمال », والتعليق يفترض الا حتمال لا التحقق . 

م - ألا يكون التعليق علم, مشيثة لا نعلمها , ككشيثة الله تعالب, » كقوله 
لزوجته : انت طالق لى شاء الله » لا يقع الطلاق . ظ 
هذا وعقود التطيكات المالية لا تقب[, التعليق » فيما غدا الوصية 





سواء أكانت عقود معاوضة , كالبيع والا جارة ,أم عقود تبرع » كالهبة 
والقرض والوقف وخالف المالكية فى التبمرعات : فاجازوا تعليقبا 
أن لا يترتب على, تعليقها »غرر ولا ضرر . ' 
أما عقود التطيكات ؛ فلان الشارع وضعبها لتفيد الملك في الحسال 
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والتعليق يتنافى مع وضعها الشرع, »فلا تصح مع التعليق للمنافاة . 

وكذ لك عقد الزواج + لا يصح تعليقه »لانه وضع شرعا , لافلادة 
الحل فى الحال . 

وذ هب ابن تيمية وابنالقيم الم, أنه يصم تعليق العقود والفسسوخ 
والالتزامات والتمرعات بالشروط » ولا يمنع من ذلك 'مانع الا ما ورد النهسى 
عنه من الشارع ١ .)1١(‏ 


مص ل 


 , 1١)‏ اعلام الموقعين -< ؟ - صه+م؟ 
المد خل, للف الاسلام, دص ١ه‏ -صل/ا١اه‏ 


38380 سه 


الكذيسارا بن 





الخيار اصطلاعنا.؛ هو ناختيار :امضفة اعكة. للووؤبيهه رقمب ب سه 
من أساسه ء اأولأن وعتار شتا من اخنين لأوكلاقة, 
ونتناول أهم الخيارات بالبحث وهى : 
خيا رالشرط » وخيار الروءية ء وخيارالعييي؟+وعيار التعيين . 
هذا ٠والخيارات‏ لا تكون الا فى العقود اللازمة » أما العقود غير 
؟تلدرّمة بطبيعتها , قليست مجالا للختيارات عاذ لا فاعد ةمتها , كالوكالة 
والشركة . 
هذا , والخياراتِ قسمان ؛ 
الاول : يثبت بالاشتراط , واتفاقالمتعاقد ين عليه »وذلك كغيار 
0 ”2 الشرط ووخيار التعيين . 
الثاني : خيارات أثيتها الشارع نفسه ٠‏ وتوجد بوجود أسبابها ء» دون 
اشتراط وذلك كغيار الرؤئية » وخيار العيب . 





الفرع الااول 
خيار الشسرط 
خيار الشرط وف اضافة الشى,ء الى سبيه ؛ أي خيار سيبه الشرط 


تعريقه : 





ما ب يشترط فى صلب العقد 4 أو بعده , لاحد المتعاقد ين 0 
أو كليهما 7 أو لغيرهما 7 من امضا » العقّد أوفسخه 5 فى مداة معاي سة 35 


حكم هل ا الغيار : 





يصبح العقد اللآزم بطبيعته , غير لازم بالنسبة لمن شرط الخغي سار 
وذ هب الا مام مالك الى أن شرط الخيار يثبت بالشرط أو العرف . 

والاصل في, خيار الشرط ءما روى عن أن حبان بر منقذ الانصسسارى 
كان يغبن في, البياعات ,فشكا أهله الىو, رسول الله صلى الله عليه وسلب 
ليخجز عليه »فقال له النيه, ‏ صلى الله عليه وسلم : ” اننا بايععت فقتل 
لا خلابة , ولم, الخيار ثلاثة أيام * . ظ 

وحكمة مشروعية الخيار , الحاجة الى, التروى , والمشاورة : أواستطلاع 

رأى أهل الخبرة يهو يخِشى فوات الصفقة ولذا شرع استحسانا 

لهذا الغرض , اذ القياس يقضي, بعد م تعليق عقود المعاوضسات 

ويوجب أر, ينعقد العقد لازما , مراعاة لاستقرار التعامل » فاذا 

وجد المشترى المبيع يتفق مع مصلحته ,أمضي, العقد , والا نقضه 

مر أساسم . 

هذا , واجاز جمهور الفقهاء اشتراط الخيار بعد العقد , وان كسان 
الاصل أنه يشترط في صلبه . ش 
مداة خيار الشرط : 


اتفق الفقهاء على جواز اشتراط هذ! الخيار ثلاثة أيام فما د ونببا 
بصريالنص : ” ولى الخيار ثلاثة أيام * . 
واختلفوا فيما زاد عن ثلاثة أيام . ' 
١‏ - فذهب أب و يوسفومحمد بن الحسن ء والدنابلة » الى أنه يجوز 
الاشتواط البى أكثر من ثلاثة أيام » ودون تحديد ‏ اذا اقتضت 


الحاجة .ذلك : تحقيقا لحكمة تشريعة . 


ب 5*١‏ سه 


بل وذهب أبو حنيفة ,وزفر » والششافعية , الى, عدم هلوز 
الخيار » الى, اكثر مر:, ثلاثة أيام »لورود النصريه ولاه 

جاء على خلاف القياس ء فلا يتوسع فيه » ولانه شرع للضرورة » وهصسيى 

تقد ر بقد رها. . ولكن هذا التعليل حجة عليهم اذ قد تقتهسسه, 

الضرورة اكثر من, ثلاثة آيام. 

أما المالكية »فقد رأوا أن المدة إنما يكون تحد يدها «تبعا لنسسسوع 


التصرف (١)غ‏ فقد يقتض, اليوم » أو اليومين , أو الشهر » أو الاكثر(١)‏ 
من ذلك ء وهذا! رأي.سبٍيد . ومجال خبار الشرط العقود اللإزسسيسية 
القابلة للفسخ , كما تقدم . 

حكم شرط الخيار فى العقد : 


أولا :, الاثر الاول لشرط الخيار فى العقد , أنه يجعله غير لازم بالنسبة 


لمن شيط له ؛ كما قد منا » فتكون له سلاطة فسخه خلال الهدة المعينة ‏ 
أواءضائه , حتى اذ! نقضه اعتبر كأن لم يك :ءواذا أضلا, 
لزم فى حقه منف انشائه . 


فاذا كان الخيار للمشترى. » كان له وحده حق الامضاء والفسخم . 2 ٠‏ 
واذ! كان للعاقد ين كليهم! , ملك كز, منهيا حق الإمضاء والفشخ ٠‏ على ' 
استقلال حتى اذا فسخ احداههما العقد يحال ٠‏ أما لواءضاه احدهما بقي 
حق الآخر فان أمضاء لوم في حتهما ٠»‏ وان فسخه بطل . . 

واذا كان لفيرهما ٠‏ نائبا عن احد هما فانه يملكه ه كما“ الاصيل أيضا ٠‏ 





' ١7؟؟ص‎  ” بداية المجتهكد اح‎ )١ 
هى4ا١ص المغتى ىد" يا‎ 


البدائع سح 6صدص؟6)”؟ ٠‏ 


ادا 5 د 


ثانيا : أما الاثر الثانب, لشرط الخيار »فهو منصب على, حكم العقند , 
اذ يمنع انتقال أو خروج العوض من ملك من له: شرط الذي سار 
فأذ! كان لليائع » لم يخرج المبيع عن ملكه »طوال مدة الخيسار 
ان لا ينتقل الملك الا معالرضا , والرضا هنا غير بات أو هو 
متردد + بل يذهب بعضهم الى أنه معدوم . 
واذ! كا,., شرظ الخيار للشترى ء فكذلك ؛ لا يخرج الئثمن عسن 
ملكه عطوال مدة الخيار » لعدم توافر الرضا البات ٠‏ 

واذ! كان الشرط لكليهما » فان العوضين:لا يخرجان عر ملكيهسا 
بل يبقيان على حكم الاصل, . 

هذا ؛ واذاكان شرط الخيار مائعا من خروج العوض عن, ملك من 
شرط له ؛ فلا يمنع أن يخرج العوضعر: ملك الطرف الاخر ؛ لان العقد 
فى حقه لازم منذ انشائه » ومعنى هذا , أن أثر خيار.الشرط على العقد 

هوعد م ترتب حكم العقد بالنسبة لمن شرط له . 


وذهب بعض الفقهاء , الى..أن خيار الشرط لأتأثير له الا على 
لزوم العقد , لا على نفاذه » فيبقى صحيها نافذا تترتب عليه كافسة 
آثاره » غير.أته بالنظر لخيار:الشرط » يكون لمن شرط له حق فتخسة 
ومعلوم أن العقد النافذ' غير اللازم » تترتد عليه آثاره فور انعقاده . / 





(و)- فتح القديرب حاه دص١؟١ا.‏ 


سقوط خيار الشرط ؛: 





يسقط خيار الشرط بالاسباب الاتية: 
١‏ -هضي, مداة الخيار المحددة , دون ابضاء أو فسخ » ويلسسزم 
العقد منذ*ابراس . 
؟ -الفسخ أو الامضاء عصرلحة أو علالاة »فان فسخه اعتبر كنأن 
لميكن , وان أعضاه لزم منذ انشائه » ويشترط أن يكلون 
ذلك خلال المدة النحددة , 
م موت من. له حق الخيار »فلا يورث ؛ لانه رفية ومشيكة 
وهذا عند الحنفية والحنابلة. 
ويرى المالكية والشافمية أن خيار الشرط يورث . 
فلا يسقط يموث مر شرط لدلاعه حق تعلق يالا موال , والحق قنسد 
يورث عتدرهم ٠.‏ 
-بهلاك منكل العقد , أو تغير صو رته عما كار., عليه وقت التعاقد 
بحيث يتعذ ر رده المى الحال التي كان عليها : عند فسين 
العقد . 





)١(‏ - والفسن صراحة ء كأ يقول فسخت العقدا , أوابطلته »أو نقضته 
والفسخ دلالة »كان يتصرف البائع الذى شرط لهالخيار بالبيم »تصرف!ا 
شرعيا ببيعه الى, الغير : أو تصرفا ماديا كالزيادة فيه , والا جازة 
صراحة 0 كأن يقول اجزت العقد ٠‏ وكذ لك المشترى ٠‏ كأ يقول: 
صراحة » فسخت المقد , أو أجزته , أما سخه دلالة فكبسأن 
أماالا جازة دلالة , فكأن ينقل المشترى الاثاث ال ىالدار اللستى 
اشتراها بشرط الخيار . 00 


5*6 لم 


الفرع.الثاني 


خيا رالرو“كيسة 





تعريف خيار الروءية : 
هوحق العاقد فى فسخ العقد أوامضائه , عند روعية محله + اذا 
لم يكن رآه وقت التعاقد ء أوقبله بمدة لا يتغير في مثلهط عاداة . 
؟*١)‏ 
سببا ثبوته : 
.يتبين منالتعريف » أن سبب ثبوته » هوعدم روءية محل العقسسد 
الروثية نفسها ء, وهذا يظهر في حالتين . 
أولا هما : عدم روئءية محل العقد رقت انشاته . 
الثانية : أن تكين روئية سايقة لمحل "ل العقد قبل التعاقد بمدة2» ثلم 
يراه متغيرا عند التعاقد , ان تعتبر تلك الروءية » كأن لم تكن 
لانها لم تعد وسيلة صالحة بللعلم بالسحل , والاحاطةبه » مسنا 
يتحقق به مقصوده 5 
مشروعية خيار الروكية : 





اختلفت اجتهاد ات الفقهاء في أصل .شروعية خيار الروءية على رأبين : 
أولهما : ١‏ أن خيار الروءية غير مشروع اصلا وهذا رأى الاعام.الشافعص سحي 

في الجديد .)١(‏ 

ووجهة نظره » أن خي ار الروءية يفترض قيام عقد بيع صحيح لعسسين 
1 ) - واما مذهية القديم , فيجيز بيع الغائب اذا ب بين المتعاقد أن 

جنسه ونوعه ؛ دون بيان لما عليه من أوصافه + على هذا يست 

مفني المحتاج انا -ص م١‏ ث فتح اير 2ه ص87( ص17 (* 


ب 


الثاني 


©1508 ا 


معينة بالذات غاكبة وموصوفة » حتى يتصور فسخه , وهذا النوع 
من بيع الغلاكب باطل » :ولوكان محله موصوفا ٠‏ لفوات شرط مسن 
شروطٍ انعقاده » وهوالعلميمحل العقد ء علما نافيا للجبالة 
أ والغرر » ولا يتم العلم بالاعيان المعينة بالذات - في إجتهساد 
الاسام الشافعي ‏ الا عن طريق المشاهدة والروءية » لا الوصف 
ن الوصف لا يقوم مقام الروثية في اد راك المحل ٠‏ والعلم به 
علما كافيا نافيا للجهالة أو الغرر المنهي عنه , فان! لم تتم تم الروءينة 
عند التعاقد , وقع باطلا فلا وجه للقول عندئذ بثيوت خيار 
الروعية » ان لم تعد ذات موضوع ء لما قلنا , من أن هذ! الخيسار 
يفترض قيام عقد صحيح »؛ ليتهور فسخه بخينار الروءية » وهذا 
الفقد باطل ء لانه بيععين معينة بالذات غائية دون روءينة 
سابقة , والباطل مغد وم شرعا » فلا يتأتى أن يرد عليه امضاء 
أو فسخ بخيار الروئية . 





1 وذ هب الحنفية"الى مشروعيةٍ 3 خيطار الرو'ية 0 بل شبوته دون اشتراط 
حقا للشرع »بالتص سواء وصف المحل »أملم يوصف(١),‏ بمعتستى 


أن خيا الروئية ثايت بايجاب الشمارع ؛ با اراد ة المتعاقد ين بد 
منشأ الخلاف 








كالا رض » والسيارة 2٠‏ والمنزل 8 د 
القيميات ولو كانت موصوقة ‏ هل يصح التعاقد عليها أو لا ؟ 





-4)0١( 


تبيين الحقائق ‏ ح ع اص ١6‏ -فتح القدير حا ه -صنا م ٠009‏ 





فالقائلون بصحته ذهبوا الى مشروعية خيار الروئية » ومن قال ببطلائعسه 
أدلة الا ولين : 


(- استدلوا على نفي مشروعية خيار الروءية »يما رواه أبو هريرة ‏ رضسي 

الله عنه - أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ” نهى عن بيسسع 

الغرر” وهوهنا الجهالة المفضية الى النزاع الذى يتعذر حسسسه 
والجهالة تنافي العلم بالمحل , وهو شرط انعقاب . 

واستد لوا كذلك بقوله ‏ صلى الله عليه وسلم : “لا يحل سلف وبيسعء 

ولا شرطان في بيع , ولا ربح ما لم يضمن ؛ ولا بيع ما ليسعندك ” 

ومحط الاستدلال هو قوله دصلى الله عليه وسلم - : *لا تييع 

ما ليس عند ك ” ان حملقي على النهي عن بيع العين الغائبة عن مجلس 

العقد , وهي العين التي لم يرها العاقد عند انشاء العقد 


والنهي يقتضي التحر يم » ولا مشروعية مع التحر يم . 
أدنة القائلين بالمشرعية : ا 


(-أستدلوا بقوله صلى الله عليه وسلم : ” من اشترى ما لم يره فلله 
الخيار اذا رآ )١(‏ وهذا نصفي الموضوع ع اذ يتناوله على سبيل 


)١(‏ -المراجع السابقة ‏ هذا وقد طعن بعض الفقهاء في هذا الحديث 
وهو.وان ورد في البيع ,لكنه لا يفيد الحصوصية » فيلحق به ما كسان 
في معناه «لوهد ة المناط ء فينسحب حكمه على كافة عقود المعا وضات 
المالية اذا كان محلها عينا معينة بالذات ٠‏ كالمقايضة ,والصلسح 
على مال » والقسمة في غير المثليات . 


ب لا*#8 سه 


الاصالة هذا » ويستنبط من هذا الحد يش١حكناان‏ و, لاا ينتعصسسان 

٠ بالمشروعية‎ 

الاول : جواز شراء الانسان ما لم يره . 

الثاني : ثبوت الخيار له عند روئيته . 

؟ -ومن أدلتهم ؛ ما روى أن عثمان بن عفان باع لطلحة ين عبد اللسسسءه 
أرضا بالبصزة لم يرها واحد منهما فقيل لطلحة ؛: انك قد غبنت » 
فقال : لي الخيار » لاني اشتريت ما لم أره » وقيل لعثمان , انسسنك 
غبنت عفقال : لي الخيار » لاني بعت ما لمأره , فحكما بينبسا 
جبير بن مطعم '»فحكم بأن الخيار لطلحة ,)١(‏ وكان بمحضر مسسسن 
الصعابة » ولم ينكر عليه أحد ؛ فكان اجماعا (؟ )منهم على جسسواز 

بيع الشي * الغائب ؛ ومشروعية خيار الرو"ية . 
م - واستد لوا كذلك بقوله ت صلى الله عليه وسلم ‏ : ” ليس الخبركالمعاينة” 
افرد على 'النافين لمشروعية خيار الروءية ومناقشة ادلتهم : 


آما ادعاوءهم أن لا طريق للعلم بالمحل الا الروءية » فيتجه عليسه 
أن الوصف كاف للتعيين . وعلى التسليم بآن فيه جهاله , لكنها لا تفضي 
الى نزاع مشكل ؛ لانه عند رو*يته »يلك امضاء العقد او فسخه ؛ وا نالطرف 
الآخر على بينة من أن للعشترى هذه ال سلطة ؛ فلا جهالة ولا غخسرر 
ولا نزاع » فلا يكون هذا! مشعولا بالنهي عن الفرر الوارد في انحديث . 





(1) - وهوانشترى المتملك ؛ وفيه دليل على أن البائع ليسله خيار 
روأية . 


(؟) - وهذا اجماع سكوتي » اولزوسي . 


لد لم١5‏ اه 


هذا , ولا نكران آن الحاجه ماسة الى التعاقد على الاءيانالغائبة 
المعينة بالذات بعد وصفها , وتعبينها , وقد تفوته الصفقة اذا انتظسر 
حتى الروئية: »فينبغي - دفعا للحاجة ورفعا للحرج ؛ وتيسيرا للتتاسل 
أن يكتفي بالوصفعفي..تعيين متيل العبقد , اذ! كان غائبا » ومن الاضياء 


وأننا تلويججلقوله - صلى الله هليه وسلم ‏ ”لا تبعما ليسعندك * 
ين المؤاد به. » 'النهي عن بيع العين الغائبة عن مجلس العقد 
قثاويل بعيد ستكره , لان التتبادر من العندية ” في اليبدييسث 
» اللك والقد رةعلى التسليم لا المُيبهِ » على معنى َ" تبيعما 
لا .تلق ” نولا .تقدر على تسليه . 
وكين أقال1 , 'القضه :التي .ورد فيها هذا الحديث . 
هذا فضلاعن النصوص من السنة التي اثبتت شروعية خيار الرو'آية 
ولهذ! مرجح ما ذهب اليه القائلو نبالمشروعيسة . 
شروط خيار الروئيية : 


قِلِنا أن ”يعار البرويحه ”* .يثبت للشترى أو من في مون ةة 
دون اشتراط هعتد الصنفية » حِقا للشبرع ع وبايجاب منه بالنص ؛ وا نتحقق 


077 





رو) - خلافا للب نفية الذين يذ هبون الى آن البيع باللوصف ء وان كهسان 
نافيا للججالة «لكن الروئية تفيد علما ادق سا يفيده وضغه . ولذا 
فانهم يثبتون للعشترى أو المتلك عينو الروعية ,ولو وعد المبييسيع 
ستكملا كافة الا وصاف التي اشترطت في العقد , اذا راه هشير «وافق 
لرغبة ومقصوده . لانه ادرو بها , ولا يرون توافر الوصف قاطع ا 
لحق المشترى في خيار الروكيه . 


5*3 سم 


الا وصاف في العين الفاكبه 0 لايقطع او يسقط حق الخيار هذا ,)١(‏ لكن 
ذلك مشروط بما ياتي : 


آن يكون محل العقد عينا معينة بالذات » سسالا يثبت دينا في 
'الذمه , اى من الا موال التي تتعين بالتعيين ؛: فلايثيت خيار 

الرو'يه في السلم فيه في عقد: السلم مثلا » لانه مما يتعين بالوصف: 
لا بالذات ». فيكون د ينا موصوفا في الذمهء فلا يثبت فيه خيار 
الروءية 

: آن يكون العقد من عقود المعاوضات المالية اللازمة التي تنفسخ 
بافرد »وهذ! شرط تقتضيه طبيعة الخيار نفسه ٠‏ وآما ما لم يكن 
كذلك عفلا يثبت فيه هذا الخيار ء لعدء الفائدة ء وذلسنتك 
كالخلمم » والتكاح » والصلح عن القصاص ,اذ لا تحتمل الغفسخ 
وان كان محلها مما يتعين بالذات . 

عدم رو'ية افمتلت محل العقد عند انشائه ٠‏ أو قبله يفتره لا يتغير 
خلالها عادة.. . 

وقؤع الروءية فهلا »فلا يثبت هذا الخيا لخيار قبلها . 

هذا ء وثمةٌ رآى يذ هب الى ان للمتعلك الحق في الفسخ قبل 
الروكيه ءلان سببه هو عدم الروئية لا الروءية نفسها . 


محل خيار الروكية : 





بينا آنفا , ان ذيا ر الرو'يه يشترط في ثبوته » أن يون العقد 
من المعاوضات المالية اللازمة وات يكون مجلة من الا عيار ن القي تتعين 





00 خلانا للمالكيه الذين يرون ان الوصى يقوم مقام الرو'ية في العلم 


يمحل العقد علما كافيا . 


د 5(١‏ سه 


بالتعيين ؛ لا بالا وصاف وان يحتمل الفسخ ؛ ومن ذلك , عقد البيعاذا 
كان محله من الاعيان المشخص التي تتعين بالذات » وعقد الصلح علسسى 
مال . والقسه , اذا كان محل الاول عينا مشخصة », ومحل الثانية آسولا 
مشتركة من القيسيات لا المليات , اذا لم يكن المشترى أو المتملك قسف رأى محل 
العقد عند انشاته . 

أو بعبارة اخرى ؛ محله عقود المعاوضات المالية اللازمة التي تنفسخ 
بالرد » أما ما لا ينفسخ بألرد من العقود عفلا يثبت فيه خبار الرو'يسسة 
ش لعدم الفائد 3 , وذلك كالخلم , والتكاح , والصلح عن القصاصل )١‏ 

ولوكان محله من الاعيان التي تتعين بالتعيين , 


لمن يثيت خيار الرو'ية : 





يثبت للمشترى أو المتلك » وأما.بالنسية للبائع أو السلك , فقتند 
اختلفوا في ثبوته له فكان ابو حنيفة يقول ذلك » بأن ورث البائععينا 
فباعها قبل أن يراها ءثم رجع الامام عن ذلك (1). 

أما اذ! كان العقد ” مقايضة ” كأن ببيع أرضا بسيارة » بحيث يدون 
الثمن عبنا مشخصة كالمبيع » فان للبائع خيار الروعية اجماعا , لان كط 
من طرفي العقد » باقع ومشتر في آن واحد «فيثبت لكل منهما خيار السرو”ية 
بوصف كونه مشتريا هلا بائعا . 

على أن الا جماع السكوتي منعقد على ثبوته للشترى دون الباسنع 
على ما ورد في قضاء جبير بن مطعم كما بينا . ْ 





(؟) المرجع السابق ٠.‏ 


51١‏ ده 


هذا : والاحكام الشرعية تد ورعلى ما يغلب وقوت» ءلا على النادر 
فالبائع يندر أن يبيع شيئا مما يملك د ون أن يكون قد رآه , وعلم به »لوجوده 
تحت يداه «فكان معينا لديه ء أو من المفروض أن يكون كذلك , فاذ! لم 
يفعمل كان مقصرا » وغليه تبعة تقصيره »بخلاف المشترى »فان عد م رو"يته 
لمحل العقد مما. يكثر وقوعه في التعاءل , لذا جاء نص الحديسث 
خاصة بالمشترى »لتحقق حكمة تشريعه بالنسبة اليه د ونالبا كس سع 
فيكون مقصورا ظبه . وايضا ء خيار الروغية جا* على خلاف القيسطاس 

فلا يقاسغلية شيره ,بل يقتصر فيه على مورت النص . 


م المقصود بالروءية : 


ليس المراد بها .خصوضالروعية البصرية لجماعا , يلما هو أعم من 
ذلك ءفتختلف طبيعة وسا عل العلم أو الروءية ,باختلاف طبيعة المصل 
يوهذ! ما عبر عن الفقهاء بقولهم * تعتبر الروءية في كل شي * يحسبه ” فاذا 
كان من الشمومات كالعطور قويييلة تعيينه أو العلم به 3 الشم 0 أو مسن 
البمذ وقات كائزيت والسمن »فوسهلته الذوق باللستان ٠+‏ أو من المنسوجسات 
فوسيلته البصر واليمس أو كان من المرئيات كالبساتين , والابني «ف!!١)‏ 
يعلم بالمشاهدة , 
(:) سلا يكقى مشاهدة ظاهر الدار أو المنزل »بل لا بد من روئية باطنه 
روثيته من الخارج لا توصل الى العلم بحقيقته علما د قيقا كامسلا 
محيطا » وقيل يكتفى بمشاهدة الظاهر » وته صن ثرى أنه يكتفى 
بمشاهدة الظاهر ورزكان البناء مما لا تختلف غرفة ومرافقه , بأن كان 
على نمط مقام< منندم بفالا حتاف ادن أساسه اختلاف. العادات 
والاعراف في,. كل زمن ٠‏ 


اليد اقع ان 13 دص 4# ؟ ٠.‏ 


5(١5-‏ نمه 


هذا ء وان كان من المكيلات أو الموزونات , وكانت اجزاويم فسير 

متفاوتة »فان روكية عينة منها , كافية في معرفة. الكل ٠‏ والعلم به » فيسقنط 
خياره برو"ية هذه العيئة »ويلزم العقد , وان لمير الكل العسدشم 

التغاوت ؛ بخلاف ما اذاكانت اجزاو» متفاوتة » بأن كان سن 

العدديات ٠‏ فان روئية بعضها علا تسقط خياره في سائرها , 

للتفاوت : فلا تكون روءية اليعض مفيدة للعلمبالكل + فييقى العقد 

في. حقه غير لا زم . ا 

وعبى هذا ءفالمراد بكلمة ” الروعية * العلم بالمقصود .)١(‏ 

أثر.خيار الروءية في العق لف 
ينصب أثر خيار الروءية على لزوم العقد ٠‏ فقط , ولا يوءثر على نفاذه 
فيكون عقدا صحيها نافذ! غير لازم » وذلك بالنسبة للشترى أو التتليك 
ان يثبت هذا الخيار له وحده : كما قد منا , دون الطرف الاخر من اليائسع 
أو المملك »لان العقد بالنسبة لبنذ! الا خير لازم » وهو الصحيح . 
وعلى هذ! وفان لمن يلك هذ! الحق ‏ وهو الشتري أو سن 

في حكمه - أنيفسخ العقد أو ييمضيه ؛ عند روءية المحل. » ولا يتوقف 

هذا الفسخ على رضاءالطرف الاخر ‏ ولا على حكم القاضي . 

واذا كان العقد مع خيار الروءيةنافذ! , فان جميع آثاره تترتبعلييه . 

هذاء والحنفية الذين يثيتون هذ! الحق دون اشتراط + لانه ثابت 
بايجاب الشارع بالنص.؛ يجعلون لمن يملك هذا الحق فسخ العقد أو 
أمضاءة عند روعية المحل: , ولو كانت الاوصاف اللشروطة في العقد متحققسة 





ذم فتج القدير جعة دص يذ ونا يلها ند المحتار ى ع دص 15ه. 
:اص 1.م - اليدائم ‏ ا ال ل ال 


في هذا المحل , ذهايا منهم ؛: الى أن الزوءية تفيد علماأدق 
من الوصف ءفلا يسقط تحقق الوصف في محل العقد , حق الخيار في الروءية 
ظ ولانه ثبت حقا للشرع( ١‏ )ء خلافا للمالكية » حيث يرون أن توافر 

الوصف في محل العقد كاف للعلم به ء وناف للجهالة فيلزم العق 

لانه يقوم مقام البروءية في العم بالمعقودعليه . 

هذا » والفسخ بخيار الرو“يقيصح د ون قضاء .ولا رضاء الطسرف 
الاخر , كما ذكرنا - وهو فسخ على كل حال : سواء قبل القبض وبعده 
بخلافشيار العيب بعد القبض عند الحنفية. 

هذا موباعتباره حقا للشرع ءلا يسقط , مهما طالالنزمن لان الحق 
لا يسقط الا بانتهائه ,. أو بانتهاء الوقت المحدد له » وليس لهذا الخيار 
وقت مجداد عفيبقى قاعما ما لم يسقطه صراحة أو دلالة » وذهب آخسسرون 
الى أنه موءقت بوقت امكان الفسع بعد الروثية » فاذا تمكن من الفسخ ولسسم 
يفعل ٠‏ سقط خياره بعضي الوقث , ولزم الفقد ء, ولو لم يجزه صراحة أودلالة. 
والصحيح الاول لما بينا ٠‏ 


)١(‏ -المراجع السنابقة ‏ سيأتي أن الفسخ بخيار العيب يتوقف ظْلّى. رضنلا 
الطرف الآخر ء أو قضاء القاضي ء اذا كان يعد القبض عند الحنفية 
ان قد ينازع البائع في ادعاء المشتريينفوابت فيرط السلابة في المبيسع 
بعد القبض » وعلى هد! ء فلا ينفسخ المقد بعبارة المشتووير بيده 
هذا عند الحنفية ء خلافا للشافعية والحنابلة.ءاذ يتم الفقسخ 


بعبارته وحك 6 . 


ب 5135 سه 


يم يسقط خيار الرو'ية : 
يسقط خيار الرو"ية بالاسباب الآ تية : 
١‏ -روعية محل العنقد ء والرضا به عصراحة أودلالة . 
أما صراحة » فكقوله : رضيت بالعقد , أوأجزته . 
واما دلالة فكتصرفه في المحل الى الغير . 6 يال على رضاهء 
بمحل العقد ء أوتصرفه ماديا يه » بأن كان سيارة فسافر فيها , أو منزلا 
قسكنه , © أو أرضا فزرعها , على أن تصرف المشترى في سعصل 
العقد يعد روئيته , للغير » تصرفا شرعياناقلا للملك يسقط الخيسار 
سواء أكان هذا التصرف يوجب للغير حبقا لازما ؛ كالبيع والرهن 
والاجارة ؛ والهبة.اذ! تم فيها القبض , أم كان لا يوجب للغسسير 
حقا كالبيع يشرطالخيار ٠‏ لنفسه , أوعرض محل العقد للبيع للساؤمة 
أو الهبة قبل القبض . 
هذ! اذا كان التصرف بعد الروءية ءفانه يسقط الخيار مطلقا , 
آنا اذ١‏ كان قبلها فلا يسقط الخيار الااذ! كان يوجب للغيرحقا 
لازما » ذلك لان الحق اللازم » يمنع الفسخ ٠‏ رعاية للحق المكتسب 
ْ بالتسبة للغير » واذا امتنع الفسخ , لزم البيع .ببطلان الغيار 
ضرورة , أما ان كان التصرف لا يوجب حقا للغير ءفلا.يسقط خينار 
الرو'ية , لانه لو سقط لكان سقوطه باعتبار دلالة هذا التصرف على 
الرضا ‏ ومعلوم »أن صريح افرضا لا ييطل الخيار قبل الرو؟يسسبة 
فدلالة الرضا لا تسقطه من باب أولى (!). 
؟ -تعذر رد المعقود عليه بهلاكه هلاكا كليا أو جزثيا م قبل اختيار 





. وما يليها‎ ١ فتح القدير  حه -ص+*‎ - )١( 


ب ©5156 سه 


المشترى علالك , لان الهلاك الكلي يعدم :المحل عفيمتنعالرد ': فيسقظ 

الخيار ويلزم العمقد . 
وأما البلاك الجزئي » فيفرق الصفقة علئ البائع.ء يرن اليعسض د ون 

البعض ء وهذا! اضرار به » ولا يجوز فيسقط الخيار لذلك ٠‏ 
وفي معنى الجلاك ؛ تغيره تغيرا يخرجه عن الصفقة التي كان عليها 

وقحالتعاقد . 

م« -تغيب محل العقد في يد المثترى ٠‏ أو التطك :يسقط حقه في 
الرد , اف يمتنع عليه أن يرده معييا بعد أن استلمه:مليما » فيسقط 
الخيار لذلك . 

- موت من له الخيار هلان خيار الروءية » مجرد رغبة وشيقة '» كغيار 

الشرط ء لا يورث وسواء أكان موته قبل الروةيدامْ بعدها , فييبطل 


خياره بموته .- 


ه مازيادة محل العقد زياد #متصلة غير متولد ة عنه : على ' النحو الذى بينسا 
في خيار الشرط . 





القزع الثالست 
خيا اليبس 





يقصد بالعيب في اصطلاح الفقهاء : ما يوجب نقصانا في القيسنة 
عند. أهل الخبرة(١)‏ , 
تعريف خيار العيب اصطلاحا : 





. هو الحق الثابت شرعا اللشلك » في فسخ خ العقد أواش اهم" 
اذ! ظبهر في محل العقد المعين بالدات ؛ عيبكان موجبوند! 
عند التعاقد أو التسليم » ولم يكن .قد اطلع عليه وقت ذلك » مسنسا' 
يوجب نقصا معتد! به في ماليته عند أهل الخبرة: ,أو يفت غرف نا 
صحيحا لدي (؟), 
سيب خيار العيب : 


. ان سببهذا الخيار هو ظهور عيب في محل العقد , مما يتضرر بسه | 
المتملك »لنقصان في ماليته في نظر أهل الخبرة ,أو فوات شرط السلاسسة 
مشروعية خيار العيب : ش 


عقود المعاوضات المالية اذا كان محلّها عينا معينة بالذات ,“تنطوى 

ْ على شرط ضمني. - هو ” السلامة ” من العيب., لان ارادة المتعاقد المتملك 
قد اتجهت قطعاالى ذلك » وان لم يصرح بها : بل هذا هسوالتعارف 
| بين الناسء اذ لا يقصد أحد الى تغقك شي * نعيب ؛ والمعروف عرفبا 
كالشروط شرطا , حتى اذا فات هذا الشرط: » بظهور العيب » فقد اختل 


)١‏ -الفتاوى الانقروية دح دص دص 0 - البدائع ى ه- ص]0 ؟ 
(1) -الختاك الا نقوج ها 


والعيب فى اللفة : ما تخلوعته الفطرة السليمة - النصياح المنير, ' 
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الرضا 85 وهذ ا يجعل العقد غير لا زم في حق من اختل رضاه 4 لان الرضسا 
الكامل شرط في صحة العقد , ولذا قرر الفقهاء أن كل عقد معاوضة 
ماليّة - مشروط بالسلامة ضمنا أو دلالة. 
على أن هذا الخيار ثابت بالادلة الشرعية النصية مننها : 
قوله -صلى الله عليه وسلم ‏ ”لا يحل لمسلم باع نن أخيه بيعاا 
وفيه عيب » الا بينه له ” وقوله -صلى الله عليه ؤسلم ‏ ” من غشنا فليس 
منا ” وكتمان العيب غش 0 وهك | يفيد التحريم ( ١‏ ( 0 
وأيضا » قوله ‏ عليه الصلاة والسلام : ”من اشترى شاةمصرا'ة »م فهو 
بخير النظرين: ءان شاء أمسك , وان شاء رد ٠‏ ورد معها صاعا من تصسر * 
وثمةأحاد يث كثيرة فى هذ! المعنى وان اختلفت لفظا » ولا سبيل الى حماية 
المتعاقد الضرور بسبب ظهور العيب » الا منحه حق الفسخ » حماية له 
لاختلال رضاه . 


هذا + وانما اختل رضاه بظهور عيب يوجب نقصا في مالية السحصعل 
لان مقصود المتعاقداين في المعاوضات المالية .تحقيق مقاربة التساوي . 
بين البد لين ؛ والنقصفي المالية ينافي هذا القصد بداهة ٠‏ ويلحق الضار 
بالمتلك »فضلا عن احتمال فوات غرضه الصحيح منه . 
شروط خيار العيب : 


و- أن يكون العيب قائما بالمحلعند التماقد أو قبل التسليم » فيكسون 
في ضدان البائع أو المملك وسثوليته » بخلافاما لو حدث يعد التسليم 
فيكون في ضمان المشترى وستوليته ,لحد وثه في ملكه وحوزته + فلم يكن 





)١(‏ -نيل الاوطار_حاه د صو؟ م 
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له حق في رده ؛ لانه طارىء لا قديم ء ولان المعتملك قد استلم المعوقود 

عليه سليما »فصح العقد , ولزم »لتوقر شرط السلامة . 

؟ - أن يبقى العيب قائما في المعقود عليه الى وقت الفسخ 2 حتى اذا زال 
قبل ذلك » لم يكن ثمة مصلحة له في فسخه , فلا يجوز ,لعد م تحقق 
مناط حكم الفسخ . 

0 يكون المتملك قد اشترط الجزاءة منعيب معين , أو من عيوب معينة 
أو من المعيوب مطلقا , مما كان موجودا فى المعقود عليه قبل القبسض 
حتى اذا ظهر عيب من ذلك ءفلا يكون له الرد : أن باشتراطمه 
البراءة تبين أنه رضي بالعيب عفلا اختلال لرضاه »فينتفي الخيار 
بانتفاء سبيه. | 

آلا يكون المتلك قد اطلع على الصيب وقت التعاقد أو قبل القب ضِ 
حتى اذا كان عالما به عند ذلكشي أقد م على التعاقد , كان ذلك 

أمارة على رضاه به متعيبا , ولا خيار مع سلامة الرضا عند التسلمر . 
مدأن يكون العيب مما ينقصٍ من ن مالية المعقوب عليه ٠‏ أو يفوت غرضا صحيحنا 
للمتيلك » عند أهل الخبرة )١(#‏ 
مجال خيار العيب : 


يتحد ف مجال خيار العيب » باعتبا ره يو جسنقصا فى مالية المعقود عليه 
( من القيميات ) اذ هي التي يتأتى فيها الرد + ذلك أن البائع.لزم 





)١‏ -لم تمكن من التوسع في بحث الخيارات أكثر من ذلك لمحدودية 
البدائع هلا د صضنىنرزم -دص؟؟* - 


فتح القدير دجاه -دصام(-دص“م١ا ٠‏ 
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بتسليم عين معينة بذاتها د ون غيرها , فاذ! ظهر فيها عيب » كان للمتملك 
أن يرد هذه العين ٠‏ ويفسخ العقد ,بخلاف ما اذ! كان المحل سسسسن 
* المثليات * التي تثبت أوصافا في الذمة ءان لا يلم الباعع مثالا بتسلسسسيم 
عين معينة منها , بل من مثلها ؛ مما يتحقق فيه الوصف: فاف! انتفسسسى 

الصف »؛ انتفى المحل وصفا ء وللمشتري أن يرفض الاستسلام 

ابتداء » اف ليسهوالذى تم التماقد عليه . 

فتلخص أن مجاله عقود المعاوضات المالية التي محالها أعيان مشخصة 
معينة بالذات ؛ من مثل عقد البيع , وعقد الا جارة اذ! كان محلها دارامعينة 
للسكنى مثلاا ؛ وعقد القسمة اذ! كان المقسوم فيه قيميا ء وعقد الصلح اذاكان 
البدل عينا مشخصة ء وعقد المقايضة التي يكون فيها البدلان , البيسع. 
والثمن , من الاعيان المعينة بالذات ء كشراء أرض بسيارة مثلا » فهسذه 
يتصور فيها خيار العيب . 


حكم العقد مع خيار العيب : 


يظهر أثر العيب في لزوم العقد 2 فيكون غير لا زم 0 ولكنه لا ي و'شسسر 
على نفاذه ٠‏ فتترتب]آثاره عليه »بالعقد نفسه كما لوكان لازسلا. 
ان لا أثرللزوم وعده على النقاذ ؛ وعلى هذا عفالمقد الذى ظهسر 
الذى كان للعيب أثر في اختلال رضاه »دون المالك . اذ العقسد 
لازم في حق هذا الا خير , منذ انشائه , لسلامة رضاه . 
هذا وعد م اللزوم يورث المتملك الذى اختل رضاه الخيار يسسسسين 
مرين : 


آٌ 


رق 2 


كأن لم يكن ء واسترداد العوضان تان مد دقعه الى الطرف الاخر 
ما لم يمئع من الرد مانع من الموائع التي يتعشر معها الرد + فيسقط الخيار 
ويلزم العقد'ء وستأتي على ذكرها . 


العا: : 0 
د اساك المتملك المعقود عليه , ورضاه به بكل ثمنه »صراحة أو 


دلالة »غلى الرغم من قيام العيب فيه » ويصبح العقد حينقذ لازسا 





في حقه كما هولا زم في جاتب المملك منذ انشائه 

هذا » ولا خب ار للمتملك في هذه الحال ؛ بين اساك المعقغ ود 
عليه المعيب ؛ وبين نقصان الثمن + بقدر ما نقص من قيمته , أثرا للعيب 
فيه »لان العيب وصف تابع للمعقود عليه , لا يقابله شيء من الثمن ما لسم 
يرض المملك من تلقاء نفسه بد فع قيمة النقص في نظير عد م رد المعقود عليه 

المعيب , فانه يجوز » ويعتبر ذلك حطا من الثمن بمحض رض ساء 

وهو جائز شروع( .)١‏ 

وهذ! مذ هب الحنفية: , خلافا للحنابلة الذين ذهيوا الى أن للعتيلك 
الخيار بين اساك المعقود عليه المعيب ؛ والرجوع بالنقصعلى المطلك. »الزاما 
وقضاء . فيقوم المحل سليما , ثم يقوم معيبا » والفرق بينهما , يسمى نقصسا 
أو أرشا ء فيحط من الثمن بقدره » شاء المملك أم أيى (1)ء وهو الاصسحء. 


: هل يتوقف فسخ العقد بالعيب ؛ على رضاء الطرفالاخر أوعلى حكم القاضي : 





| يغرق في حكم هذه السألة بين حالين : 
الاولى : قبل تسليم السمقدود عليه المعيب عفلا يتوقف الفسخ على رضاء ولا قضاء 


مسو وسص س سس 
لقتسم أو 


) ا مجمع مجمع الانهر اى ”3 اص 7ه ٠.‏ فم الوهاب شرح نبج ع ليلاب 


سه وداصض الا 2202٠. ١‏ 
() - الاقناع حا م دص 95 عدص 9و ٠.‏ 
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الثانية : . 0-3 5 7 
لسلس بعد تسليم المحل: المعيب » فلا بد من الرضاء أو القضا'بالفسخ 
ذلك “لان المتملك يدعى فوات شرط السلامة » وقد ينازع الطصرف 
الاخري ذلك . 
هذ! ويشترط في نفات حكم الفسخ 4 علم الطرف الااخر به ٠.‏ 
الاسباب التي تمنعالزد بخيار الميب ». وتسقط الخيار . 





9-الرضا بالعيب بعد العلمبه »صراحة أودلالة . 
؟ -اسقاط الخيار صراحة »كأنيقول أسقطت حقي في الخيار » أودلالة 
بأن يبرى* الطرف الآخر من العيب . 
ولا حق للمتملك في الرجوع بالنقصان في هاتين الحالتين عند الحنفية 
خلافا للحنابلة , كما قدمنا . ش 
م -اهلاك المحل كليا أو جزثيا «لتعذر الرد , أما في الاول عقلان المحل 
معد وم » واما في الثاني ٠‏ فلتفرق الصفقة على الطرف الآخر . 
- تعيب المعقود عليه بعيب جديد فى يد المتلك بعد قبضه فضلا عن 
الحمت القديم » ان 'يتعدر فى هذه الال رد المعقود عليه »على الحال 
التي كان عليها وقت التعاقد ء فيسقط الخيار ء ويلزم العقد , 
ولكن للنتلك الرجوع بما يقابل 'النقصان ؛ اثرا للعيب القديسم 
على الطرف الآخر : سواء أكان حد وث العيب الجديد ,» بآقة 
سعاوية ١1م‏ بفعل ا'جنبي وكذلك اذا كان بفعل المتلك ,)١(‏ لان 
الطرف الاخر لا يجبر على قبول الرد بالعيوب الجديدة . 
ه - زيار ة محل العقد زياوة متصلة غير متولدة من الا صل كزراعة الا رض 4 





-)١(‏ غيرانه اذا حصل الهلاك أو التعيب بفعله قبل اطلاءه على العيب 
كان له الرجوع بالنقضان ٠‏ 


اوغرسها , وكمزل القطن #أوترمم الدار » وكذلك اذ! كانت الزياداة 
سفصلة ولد ة عنالاصل »كالثمر , وولد الحيوان , فاتها تمنمالرك » 
بسبب هذه الزيادة مغير أن للمتملك في الحالين الرجوع على الطسرف 
الاآخر ءبالنقضان . 
وتعليل ذلك في الحالة الا ولى » أن في رد المعقود عليه الى مالكه 
مع الزياد ةالمتصلة » دون عقايل »شبهة"الربا . 
وفي الحالة الثانية » لو رد المعقود عليه , دون الزيادة ؛ لتملكبا 
الطرف الاخر د ون مقابل » ولو ردت مع الزيادة لملكها مالك العين د ونمقابل 
ايضا ؛ وقي الحالين شيهة الريا »فا نع الرد لذلك ء ولزم العقد ٠‏ 
وامتناع الرد في هذه الا حوال للاسباب التي ذكرنا , معناه سقوط 
الخيار ء ولزوم العقد . 


هل يسقط خيار العيب بعوت صاحبسه ؟ 





لإ يسقط . بل يورك » ويقوم الوارث مقام مورثه. » في هذ! لليهييبسق 
فان شاء فسخ العقد , ورد المعقود عليه الى مالكه , واستود اليسدل 
قيبطل العقد ؛ وان شاء أمسك المعقود عليه المعيب : ورضي به » يكل 
الثمن ؛ أو مع الرجوع بالنقصان في يعض الحالات التي اشرنا اليها »فيلسزم 
العقد في حقه , وتعليل ذلك آن هذا حق مالي وليس مجرد رسسة 
ومشيقة » لان سلامة المعقود عليه من العيب ٠‏ آمر يتصل بماليته » أو قيته 
المالية ومن حيث الكمال والنقص » والوارث يخلنس سف مورثه قسني 

ْ قوقه السالية اجماعا . 





التعريف به : 


هو حق للمتملك ‏ كالمشترى - يثبت في العقد الذي محله واأحسد 

غيرمعلوم س شيقين أو ثلاثة معلومة , باشتراطه فيه صراحة بحيث يكسسسون 
له بمقتضاه سلطة في أنيختار واحد! منها , ليصبخ:معلوما يعن 

أن كان مجبولا ٠ ْ 70 ٠.‏ 

واضح من هذا التعريف » ان ” خيار التعيين ” ثابت استكنسساء. 
من القياس العام في العقود والذى يقضي بوجوب أن يكون محل العقسلذ 
معينا معلوما كشرط للانعقاد , يبطل العقد يفواته , كمابينا ,: وهذ! 
ما ذهب اليه الحنفية والمالكية » مستند ين عي هذ! الاستحسان الى 
الحاجة والعرف » مما ينهص بحكمة تشريعة . 


ووجه الحاجة , أن الانسان قد يفتقر في البياعات الى ال سستروى 
واستشارة اهل الخبرة ء لما يلتيسرعليه اختيار الاوفق والارفق (١)مسان‏ 
أشياء متفاوتة الصذة والثمن » أويكون ممن لا يستطرق الاسواق ٠,‏ فلا 
يتردد عليها عادة ولقلة خبرته + أوضيق وقته عفيرسل نائبا عنه يتولسى" 
شراء حاجاته فتم سالحاجة الى استطلاع رأى أهل الخبرة او راى هذا 
الاصيل فيما يرغب في شرائه من آمورمتعد دا ة مختلفة الصفة والمميزات , ٠‏ 
فخشية أن تفوت الصفقة »شرع حق التعيين هذا اجتهادا , سدا للحاجنة . 
الماسة الى ذلك ؛ وهذا الخيار يلتقي مع خيار الشرط من حيثك 
حكمة التشريع التي تقوم على الحاجة الى التروى والا ستعانة بأهل 
سمس ل 0 لاس الر 0101 


٠. -رد المحتار دى 3 دص ويره - اين عابدين‎ )١( 
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الخيرة »وحكية التشريع هي قوام روح الشرع ؛ ومقصد المشرع . 





لم يرد فب خيار التعيين نص خاص ء كما ورد في خيار الشرط وخيار 
الروءية مثلا ؛ وانما تقوم مشروعيته , على أساس التيسير ود فع الحرج 
في التعامل » وهو مصلحة حاجية تصلح مبنى للحكم الشرعي اذا لم يسرد 
في الشرع ما يلففنيها أو ينافيها » حتى اذ! أضفنا الى ذلك * العسسرف” 
تأيد أصل ال-شرعية به , ما داملا يعارضه في الشرع دليل اقل وى 
وخاص في موضوي , وكل ما لم يرد فيه نضفي العقود والتصرفات يصار 
فيه الى العرف ٠.‏ هت١ا‏ ء وتلمح في استدلاا, الحنفية على شروعيت-ه 
ابتناء»: على القياسغلى خيار الشرط , لوحد ة المصلحة أو المناط الذى هو 
سند الاستحسان من القياس العام , كما أشرنا , والاستحسان حجة فسني 
الاستنباط فيما لا نص فيه على الاضح »فضلا عن القيا سالخاص ٠‏ 

وعلى هذا »فالاسا سالفقهى لهذا الخيار القيا سالخا ص على خيار 
الشرط »أو الاستحسان القائم على العرف . 

وذ هب الشافعية والحنابلة الى عدم .شروعية خيار التعيين »استدلالا 
منهم بالقيا سالهام » اذ من شروط الا نعقاد ان يكون محل العقد معلوسا 
وقت التعاقد , لان الجهالة تبطله , وخبار التعيين يرد في عقد سحله 
واحد غير معين وقت التعاقد » فلم يصحلذلك ٠‏ 

ولكن يتجه على هذا النظر » آن محل العقد وان كان مجهبوا 
في هذه الحال عند التعاقد » فت :معينة ءللتروى ٠»‏ وتحقيقا للرضا 
الكامل » وتحصيلا للمصلحة ود فع الحرج ٠‏ غير أن آله ” التعيسين” 





(و) -المفني -ح ع -صم (١١‏ -ابن قرامةب نهاية للمحتاج .ىح ؟ -ص»1: 
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بعد ذلك وهذ! لا يضر نظرا لما. يترتب عليه من مصلحة جدية مشروصسة 
عامة وراجحة » بدليل جريان العرف بذ لك » والعرف في التعامل معتبر 
اذا لم يصادا له دليل خاص بموضيعه في الشرع وأقوى منه ينفيه » ولم يوجد 
نعم ورد في الشرع النهي عن الفرر لتججالنة » ولكن هذه الجهالةسوقكسة 
ويسيرة غير فاحشة , ولا تفضي الى النراع عاد ة , فلا تغف رج في حكم النهسي 
لاننفاء الغرر . 

هذا ء ووحد ة المناط أو المصلحة بين هذا الخيار وخيار الشتسسرط 
بينة » توءيد شروعيته بالقيا سالاصولي الخاص : وهو حجة عند الاذسة 
الاربعة, كط تعلم ,» . ش 
صورة خيار التعيئن : 


وتوضيحا لضمون خيار التعيين ء أن يقول البائع للمشتوف » بعتك 
هذهالسيارات الثليث » الاولى بمبلغكذ!ا. , والثانية بكذ! , والثالثة بكذ!ا 
على أن تختار أيها شكت.» ٠‏ في غضون ثلاثة أيام على رأى الاعام ء أو في 
غضون شهر مثلا: ,على رأى الصاحبين , والمالكية ؛ وفبل المشترى , صسح 
العقد والشرط , ويكون المبيع واحد ا لا بعينه » من هذه السيارات الشلاثك 

المعينة »ذاتا ووصفا وثمنا » والحتفا ودة جود ة ورداءة » حتى اذا استلمها 
المشترى » كانت احد اها لا بعينها » مبيمة و«ضمونة » ويتعسيين 

طلله فيها ء والاخريان امانة في يد المشترى , لاله استلسها بباذن 
مالكها لا على وجه التمليك ,فاذ! اختار احد اها في المدة المعينسة 
وبثمنها المحدد لها , تعينت محلا للعقد ولزم ءاذ باختياه هذا 
يتحقق شرط الا نمقاد » وهو العلم بمحل العقد كملا ,)١(‏ 


)١(‏ -رهد المحتار جاع دص مره وما يليها ابن عايد ين القد 
جام ناص بر ١‏ توي دا ا حا ع نا ص(م و الي 


المبسوط دح م( دص )6ه . 





151 هه 


العقود التي يجرف فيها خيار التعيين : 





لايجرى هذ! الخيار الا في عقود المعاوضات المالية التي تنقل 
الملك في الاعيان الممينة بالذات كا اببيخ .وما قفي 
معناه » فتحدد نطاقه بذلك ٠ه‏ لثبوته استحشانا وعلى خلاف القيساس 

وعلى هذا , لا يجرى هذ !ا الخيار في المعاوضات التي محلبهيبا 

والمنافع , ولا في عفود التبرع . هذا ءولا يثبت الا للتلك 

كالمشترئ ؛ لتحقق حكمة التشريع فيه وحده » دون المملسسك 

كالبائع , لان حكمة التشريع » أساس, مشروعيته : كنا علست 

حتى اذا انتفت , كما هو الشأن في البائع » انتفت شزويتسه 

وعاد الى الاصل للعام الذى يقضي يبطلان العتد ,لجهالة 

محله وقت التعاقد . 

وانما تنتفي حكمة التشريع في هذ! الخيار بالنسية للباعع أو سسسن 
في معناه من قبل أن الاعيان القن يريد بيعها قائمة في يده ؛ ويمكتنه 
أن يتروى فيما يختار بيعه قبل الاقدامعلو البيع » بخلاف المشترى . 

على أن ثمة ا جتهادا عند الحنفية في صحة هن الخيار بالنسبة 
للبائع أيضا عقياسا على المشترى ١(‏ )غ2 وهويويقى» اذ الحاجة السى 
ذلك بالنسبة للبائع ‏ نادرة » فلا تقوى على مخالفة القياس العام منوجوب 
التعيين وق التعاقد » لضعف المصلدة ومحد وديتها . 

هذاء ودليل ند رتهاىى. دريان العرف يها . 
)١(‏ - فتح القدير هاه -ص (8١‏ وما يليها  »‏ نهاية المحتقساج 


حى م داص 4# د تبيين الحقائق -ح ع دص ١؟‏ 
الحطاب د ع د ص؟58) -دصضه؟) . 


ل 657 سم 


شووط خيار التعيين : 





تتوقف صحة خيار التعيين على الشروط الاتية : 
أولا ألا يزيد عدد الاشياء المعينة التي يجرى الخيار بينها عن ثلائة 
لانها تشتمل على الجيد والوسط والردى* , ولا حاجة لجريانه 
في أكثر من ذلك ء, لان هذا الخيار ثبت للضرورة » والضرورة تقدر 
بقدارها . 
ثانيا : أن بحدد ثمن كل منها على حداة , نفيا .للجهالة في الثسسن 
0-0 المفضيةالىالنزاعالمحرم . ش 
ثالثا : أن تكون هذه الاشياء الثلاثة المعينة متغاوتة في الصفة سن 
3-0 الجودةوالرداءة » وهذا يستلزم التفاوت في الثسن كذدلك 
لان اشتراط هذا التفاوت »2 مما تقتضيه طبيعة الخيار., اذ لو 
كانت متسا وية في ذلك , لما كان لهذا الخيار معفى ٠‏ ولا موضسوع 
بل ولما دعت الحاجة القى هي أساس.مشرعيته الى ذلك . 
رابعا: أن تحدد المدة التي ينبفي أن يجرى الخيار خلالها » افان 
0 اختلف الحدنفية في مد اها » دابو حنيفة يحددها بثلاثة أيام 
اعتبارا بخيار الشرط » بينما الصا حبان يتركان التحديد لاتفساق 
المتعاقدين : طالت المدة أم قصرت . 
أما المائاسة ‏ فتختلف المد ة عند هم تبعا لا ختلاف طبيعة محل العقي' 
على النحو الذى رأينا في مدة خيار الشرط , في اجتهاد هم. 
هذا ء والقول بعد م التحد يد فيسه ضرر بالباشع من غير مسسسوغ 
يوجبه » والضرر منفي في الشرع » فوجب التحديد . 
حكم العقد مع خيار التعيين : 


اير ركد 


اختلف الفقهاء في حكم العفد مع هذا الخيار . 


-خ154آ هه 


فذهب فريق منهم الى أن أثر خيار التعيين ينصب على لزوم العقفد 
فيجعله غير لازم » فيكون لسن يلك هذا الخيار ‏ أن يمضي العقد » بأن 
يختار واحد! منها » أو ينقضه ويفسخه ؛ ويرد الاشياء المخير فيها جميعا 


الى صاحبها . 
والفسخ هنا , لا يتوقف على قضاء القاضى 0 ولا على رضاء المطرف 


على أنهذ! الغريق قد وقع الاختلاف بينهم أيضا »فبعضهم يسرى 
أن عد م.اللزوم هو أثر متمحض لخيار التعيين » ومن ثملا يشسسترط 
اقترانه بخيار الشرط ولا هو متضمن له » بينما يرى الاخر ‏ أن عدوم 
اللزوم ليس أثرا متمحضا لخيار التعيين , بل هو أثر لخيار الشسسرط 
الذى تضمنه هذا الخيار ْ٠ ' .)١(‏ 
هذا ء وثمة فريق ثان يرى أن العقد لازم ,ولا أثرلهذا الخيسار 
على لزومه » فلا يملك المشترى بالتالي أنيفسخ العقد , ويرد الاشيساء 
الثلاثة المخير فيبا على صاحبها ؛ وانما ينحصر أثره في التعيين ققنسط 
فيجبر على الا ذتيار . ا ْ 8 
وعلى هذا ,فالعقد نافذ لازم »في حق المشترى ٠‏ على الرغم.مسسسن 
قيام هذا الخيار وائنا أثره في وجوب أن يختار واحدا منها , معلا للعقدٍ 
ليتميز عن غيره » فيصب 'متعينا :معلوما » ويتعين ملكه فيه وتزول بذلبك 
هذه الجبالة اليسيرة (؟ )الموقوتة . 





(و)- فتح القدير-ح م -ص . ؟ ١‏ - تبيين الدقائق ح ع -ص 5١‏ 
المبسوط -ه م ود ص6 -تهايةالمحتاج دح مو عص)؟ ‏ 


(+) - المواجمالسابقة . 1 


15535 سه 
أا بالنسبة للمالك: كالبائع فالعقد لازم في حته اتناقا . 
على أى حال », فان خيار التعيين علا أثرله على تقاف العقتسسد 
بالاتفاق , فالعقد معه:صحيح نافذ », تترتب آثآره عليه » من انتقال 
الملك في واحد لا بعينه ٠‏ ولكنه ملك غير لازم عند جمهور الحنفية » أشسرا 
لخيار التعيين , حتى اذا مارسه صاحبه » بأن اختار واجدا 
منها , تعين هذا الذى اختاره محلا للعقد مضمونا ؛. وانتصهمب 
حق الطك فيه يعيئه , وعليه ثمنه المحداب له , وأدي !' 
لازما:ء وكان الباقي في يده أمانة , لا 
استلمها باذن مالكها لا على, وجه التطيك. حي اي * 


حكم انقضاء مددة خبار التعيين د ون ممأ رستة : 





ذهب الحنفية الى أن انقضاء مداة خيار التعيين د ون ممار.. 
يوجب لزوم ( ؟ )العقد , فلا يملك صاحبه نقض العقد بعدئذ , بل يلزمه 
تعيين أواختيار أحد الاشياء , المخير فيها , تسيزا له عن ملك غيره . 
وذهب المالكية , الى أن ن اتقضاء المدة دون ,ممارسة هذا الخيار 
يوجب نقض العند من أساسه , ' فيغب على صاحبه أنيرد الاشيياء 
التي كان مخيرا فيها الى مالكها جميعا , ولسقوط حقه في الخيار 





. البداشعح م ع و( ؟ وما يليها‎ - )١( 
(؟) - وهذا على رأى القائلين بأن أثر خيار التعيين هوعد ازور‎ 
ولا يتأت تى على رأى من ذهب الى أن ن العقد لازم , ولا أثر لخيار‎ 
. التعيين على هنا اللزوم‎ 
٠ الحطاب ىس ع ددص هو ؟ع‎ 


لق 2 


صرورة » لان نقض العقد يتضمن نقضٍ كافة ما كان من مشتملاته . 
ونرى أن الرأى الا ولهوالراجح » منما من الاضرار بالباشع »اذ قد 
| تفوت الفرصة عليه في صفقة اخرى ٠‏ بأن يبيعها من غيره » ولا سيما اذا 
لا حظنا أن المالكية لا يرون تحديد مدة خيار التعيين بفترة زشيمة 
وجيزة »بل يتركون ذلك لما تقتضيه طبيعة محل العقد , وقد يكون سس 
النفائسذ وات الاشثمان » كالسيارات مثلا سما يتطلب وقتا طويلا لاستشسارة 
أعل الخبرة , لان خيار التعيين يجرى في ذوات القيم الطائلة غالبا 
ومن جنا نجمت حكمة مشروعيته والا فا نالتافه اليسير القيمة لا يستوجهسب 
مثل هذا الخيار عادة , للتروى ٠‏ واستطلاع رأى أهل الخبرة . 
واذ! كان اهمال من له الخيار في سارسته خلال المدة المعينة ء والكافية 
من شأنه الاغرار بالبائع , فمنالبد هي ., أن خيار التعيين لميشرع 
أصلا ليكون وسيلة للاضرار بأى من طرفي العقد , ولا ريب أن التقفصسير 
أو الا همال الذى ينتج عنه ضرر بالغير ينبغي ألا يعفى صاحبه سن 
السوءولية , لانه ضرب من التعسف في استعمال الحقعلى وجه سلبي 
وهو ممنوع ومحرم شرعا » لذا نرى أن على المقصر تبعة تقصيره » وخسير 
جزاء على ذلك , هو الزاس بالعقد , ووجوب تعيين. المعقود عليه 
د فعا للضرر عن الباعع » وهو ما انتهى اليه اجتها' جمهور الحنفية . 
ما يسقط به خيار التعبون : 





يسقط'هذا الخيار بأحد الا مور التالية : 
أولا اختيار المتطلك كالمشترى , أحد الامور المخير بينها صرلمة 
أو دلالة . 


أما صراحة فكأن يقول اخترت أو قبلت أو رضيت هذا الشى * 


55١‏ سس 


وأما دلالة , فكأن يتصرف في احدها تصرف الملاك قوليا » فيخرجه 
عن ملكه » ببيع : أو يرتبعليه حقا للغير يتعارفمع حق المالسك 
كالرهن والا جارة ٠‏ 
أو يتصرف فيه تصرفا فعليا ماديا ء كأن يكون منزلا فيسكنه » أو سيارة 
فيسافر فيها «فيتعين ما اختاره محلا للعقد , ويلزم , كما يتعين ملكه فيه 
وعليه ثمنه المحداد في العقد » ويسقط بذلك حق الخيار .» ويرد الياقي 
الى مالكه . 
ثانيا : ٠‏ هلاك أحد الامور المخير بينها , بعد القبض » عند المتلك 
كالمشترى » فيتعيئ البالك محلا للعقد ؛ وعليه ثمنه , ويسقط 
الخيار «ولانه في ضمائه . 
وهذا بخلافى ما اذ! كان مغيرا بيناثنين مثلا , فهلك احدهسا 
في يد المطك كالبائع »قبل تسليمه » قفان للمشترى خيار الوصف ملا خيسار 
التعيين ,لسقوطه ضرورة ءاف لم ببق له محل , فببلاك أحدهما تعين 
الاخر محلا للعقد ٠‏ وبالنظر لفوات الوصف في النمقود عليه , اذ كسان 
واحدا لا بعينه »فاصبح واحدا بعينه » يثبت للمشترى الخيار 
في أنيأخذٍه بثمنه , أو يرده ٠‏ وبذلك يسقط خيار التعيين فى 
هذ الخال » ضرورة ولزوما »لا قصدا واختيارا .)١(‏ | 
نالثا : تمْيّبٍاحدهما , لان التعيب في حكم البلاك الجزئي » فيتعذر 
رده على الصغة التي كان عليها وقت التعاقد , فيتعين هذا مسحلا 





- اليدائعح هج دص (*؟ دصضص؟51؟ اء 
() البدائع 7 حم +-ص(>*؟د-آص؟1؟. 


5550 سه 
للعقد ضرورة لا اختيارا » ويرد الباقي الى صاحبه , لانه أمائنة 
في يده , كما أسلغتنا » وبذلك ينتهي هذا الخيار في هذه الحال . 
العقد ١(‏ )على الراجح . 


وراثة خيار التعيسين : 





لا ينتهي خيار التعيين بموتصا حبه بل يورث (1), ولكقبن 
يصبح.العقد لازما في حق الورثة » بعد أن كأ نغير لازم في حق مورث هسم 
وهو ما أشار اليه الكاساتي (؟)., 
وتعليل ذلك : أن هذا حق يتعلق بالملك الثابت للمورث + والوارث 
يخلفه فيه , فكان عليه تعيينه »ليتميز عن ملك غيره »وببذا يختلف عسسن 
خبار الشرط الذى هو مجر د رغبة ومشيشة . 
والغارق بين المورث والوارث في هذا الحقء أن العقد بالنسبة 
للمورث غير لا زم » فله أن ينقض العقد ويرد الاشياء جميعا الى صاحيهنا 
يخلافالوارث , فان العقد يلزم في حقه بموت مورثه , فلا يلك 


(() «البدائع دح هم د-دص(1١-آص515.‏ 

(؟) -المرجعالسابق . 

(م) -اذ يقول -رحهه الله : ” ولا: بيبطل هذا الخيار يموت المشترى 
بل يورث » بخلاف خيار الشرط » لان خيار التعيون انما يثبسسست 
للمورث لثبوت الملك له في احد هما غير عين , وقد قام الوارث مقا مبسنه 
فى ذلك اللك عفله أن يختار أيهما شاء دون الاخر : الا آنسسسه 
ليسول أن يرد هما جميعا ؛ :وقد كان للمورث ذلك ". 
البد ائبع ها مدص ؟5؟ . 


6990 لس 


نقض العقد » ورها جميعا , بل يجبعليه تعيين محل,العقد , ليتعسين 
ملكه فيه ٠‏ 
هذا »٠ويمكن‏ تفسير لؤؤم العقد بالنسبة للوارث »أيضا ء بأن خيار 
التعيمن يتذ.من خيار الشرط , عند جمهور الحنفية فكان ‏ فر انوا فسع ‏ 
خيارين ؟ وبالموت يسقط خيار الشرط ء لانه لا يورث عند هم ء فيلس نم 
)٠.9‏ العقدء, ويبقى خيار التعيين في حق الوارث , واجبا , مع 
لزوم المقد فعليه أن يختار احهدها + محلا للعقد , وليتعسين 
ملكه فيه » فيتميز عن ملك غيره + وليسله نقصالعقد , ورد ها 
جميعا ‏ لما قد منا » من لزوم العقد في حقه(١).‏ 


0 المربدع السابى,‎ - 09١ 


ا65 85 اسه 


القصل السادس 





عيوب الرضبا(١)‏ 


الايسات والغول. ‏ كما أشرنا - مذهر للرضا النفسي لكل منالعاقدين 
ومطنذ فياءه » عان تحقى تواففهما »دل دلك على أنهما تعبير واض لح 
عن الرغية الدقيقية لكل منهما » وافصاح سين عن قصديهما , كملا » دون 
مكرر نفص أو خلل , وهذ! هو التراضي الحذيفي أسامر التعاقد الصحيسح 
المنتج . 
غير أن الرضما بالنسبة الى, أحد العاقد بن قد يقوم على أساس وهسي 
غير حقيقي 2 من الغلط , أو التدليس والتغرير » أو الفين الفاسطشر. 
حتى اذا أدرك العاقد عد م التطابق بين ما كان يتصوره في ذهنه حسسين 
رضي بالعقد , ويمن هذا الاساس الوهمي شمر له أن رضاه وان كان 
قاعما وقت التعاقد , لكنه ولد معيبا منذ نشوئه : وتكوينه » بالنظر لسا 
اعتراه من شائبة الغلط , أو التد ليس والخداع , أو التقد يز غير الصديح. 
للثمن , مما يورئه خللا . 
ولا ريب أن الرشا المعيب قائم بالفعل ولببنى معد وا ٠‏ 
ملى <ذ1 ء 4 عيوب (١)الرصا‏ لا تعد ٠‏ بل تورث خللا فحسب 


ه أضسا غير كاما 





)١(‏ يطلق عض الفقهاء علىعيوب الرضا ,شوائب الارادة ,أوعيوب 
العند ,» ويقصد بكل اولثاق ما يختل به الرضا » من توهم تلقائني 
“الفلط , أراببام وخداع من الفير , كالتدليس أو التغرير عند 

' ! ءنتوينه ه أى وقت التماقد » فيولك الرضا معيب]ا] 
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1 1 
6 ا همشضية مهفابية أسالة 


وانما محل النزاع في. معيار اليسير والفا حثر من الفمن » فيما قم تعرف 
قيمته |! يكم . 7 في تاج اع الى التقويم . 
هذاء ءا لفقهاء لم تتفى كلمتهم في تجدايد حأذ! المعيار ءاف لسسم 
يرد في الشرع دليل خاصينهغ بتحديده . 
فذ هب الحنابلة والشافعية ,»الى تحكم العرف العادة في دحك بيست 
تسيا كل مشيطا م ١‏ لام لم ميد من الثا رعاد دليل خام ببذ! التهد يتسسد 
فقالوا » ان اليسير هروما يتغاب: ألنا. عن 9ه ؛. نم اسم 6 أن 
تراهم يتسا محون في هذا النوع منالفين » أويجد ون شقة عسي 
التخلص منه في معظ م معاملات. م وعقود هم 0 أولان طبيمة التمداسل 
أما الفاحش فهو الاستثناء ,اذ هوما لا يتغار بن ألناس فيه أعامة(1١),‏ 
وذ هب جمبور الحنفية 0 الى أن الفيبن اليسير هوما يد خل تحسك 


تقويم المقومين » من أه ل الهس وأابصر بشكوان البياعاءت في الا سواق 4 وبال لع 
وأثمانها ,)١(‏ 


أ ' الفين الفاحسش فبوما لا يد خلتحت تقويم المفوسين , زرااة 
)١(‏ -وهذه الخبرة مكتسية من د رلقهم بالصداعه ء أوالزراعهسة 


أو التجارة » ومن كثرة ترد د هم على الاسواق : زيوفهدق.هم على تموج ساءا: 


الاسعا,رثايآله. 


34 اله 
أونقصا(١).,‏ 
وتفسير هذا المعيار عند جمهور الحنفية » أن المقومين ( الخبراء) 
يضعون حد! أعلى : وحدا ادنى لثمن السلعة ,فاليسير هوما كان 
متراوحا بينهما » لا يتعدى أيا منهما ,علوا أوانخفاضة . حستى 
ان! جاوز الحد الاعلى كان غبنا فاحشا فى حق المشترى واذا تدنى 
عن الادنى عكان غبنا فاحشا ضارا بالباكم (؟1), 





(() -المفتي -ح ع دص ,4 -ابنقدامة - الشرح الكبير جه 4خص؟7. . 
لابي الغرج دالحطاب دح ع ص 7ع . -البدائعح 0 - ضرمي 
البحر الرائق نابا -ص؛ : ( -رهد المحتار س » -ص ؟ه١‏ 
الفتاوى'الاتفقردية دح ١-آصمه1‏ . 

(؟) دفاف"! بيعت دار ( بمائة الف ) مثلا وقوسها أهْلالخبرة بماعة وعشسرين 
الغا »في حدها الاعلى , وتسعمائة ألف ,في حدها الادنى »فالفين 
يسير لان الالف تهائر:بينهما علا تتعدى أياضهما علوا وانخفاضا , 
بخلاف ما اذ! كان تقويمها بماعة وعشرين ألا ,في حدها الادنى «وماكة 
واربعين ألفا في حدها الاعلى عفان الغبن فاحشءلان الالف قد جاوزت 
الخد الاد.نى «تدنيا »فكان هذا غبنا فاحشا بالنسبة للباعع » وكذلك 
لو بيعت بماعة ‏ وخسين م فالغص فاحش ملانه تجاوز الحد الاعلسى 


والمفبون هنو المشترن في هذه الجال . 
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والمعياران عند الغريقين متقاربان - كما .ترى -لان مالا يتغابسسسن 
الناس فيه عادة » كما يرى الحنازلة والشافعية » تحكيم لدًا يستقر 
عليه العرف التعاطي من النسبة زياد ة أو نقصا , بناء على السسسير 
التلقائي الحر:», والخبراء يعتمد ون:هذا الاصل. في تقد يرهم لا ثسان 
كل نوع من السليع , 
غير أن الخبرة تبد و اكثر دقة في ثقد ير ذ وات القيم الطائلة التي 
قواسها مواصفات د قيقة صناعية وفنية » أو هند سية ,كما في السيسسنسارات 
والكلات الضخمة » والا جهزة الكهربائية . وكما في الاينية والعمارات في 
أيامنا هذه , اف الخبرة العلسية المتخصصة هي التي ينبغي أن: يحتكسم 
اليها وحدها ؛ لتلعب د ورها في هذا التقدير العا دبل الذى يعمجزز 
غيرهم عن ابد ا*الرأى فيه »اذ المفروض أن محل النزاع هو ما لا قيمةآله 
معلومة في السوق , أوللناس ء, ليصار الى اعتمادها معيارا ساقدا ,0)١(‏ 
تراضى الناس طواعية على التعامل على أساسها , كنا قدمنا . 
هذا » والخبرة أضحت اليوم عنصرا هناما من عناصر العدل في 
التقويم أو التسمير , لتعقد إلحياة نتيجة للتقد م العلمي والتقسنني 
في وسائل الصناعة ؛ والتجارة ؛ والزراعة » مما يقتقر الى التخضص 
العلمي الدقيق للوقوف على طبيعة خاماتها ومواصفاتها ٠‏ وتقدبير 





(1) -نعود فنذكر »أن القيمة المعلومة السائد و التي تضلح معيارا عادلا 
تلك التي لم تكن نتيجة افتعال ». أو احتكار ,أو تواطو' بين التجسار 
للاستفلال أيام الازمات ءوالا فان أهل الخبرة يتد خلون لتقويسم 
السلع على أساس القيمة الحقيقية مع نسبة ممينة من الربيح المعمقول 
رفعا للضرر عن العامة » وهو واجب شرعا + على النحو الذى رأينسا 
في التسعير الجبرى . 


- *585 لله 


أشاتها التي تختلف باختلاف مصاد ر الصناعة في العالم » جودة واحكامسا 
حماية للناس من استغلال عد م خبرتهم ٠‏ وهو معنى الاسترسال الذى 
أشار اليه الفقه الحنيلي ( .)١‏ 

برا. ؟) الغبن اليسير في اجتباد جمهور الحنفية أساسه الاحتسسال 
زياد ة أو نقصا ٠‏ لا اليقين ٠‏ ومع الا حتمال لا يتحقق الغبنالفاجحش 








يغهم من فقه جمهؤر الحنفية » فيما يتعلق بتجد يدهم لمعيار اليسير 
والفاجش من الغبن ,أنه اذ١‏ اندرج الغبن تحت تقويم أهل الخ مرة 
كان غينا احتماليا ءاف ليسثمة ما يقطع بأنه فاحش » ولذا أسمه يسييرا 
وجعلو مغتغرا غير ذى أثر على العقد , ان لا قطع مع قيام الا حتمال. »فيصار 
الى الاصل في التبايع » وهو الحل. والجواز » وهو ثابت لا ينقض بالا حتمال 
بخلاف ما اذ!:تعدىذلك التقويم في حديه الاعلى والادنى , بأن جاوزهما 
علوا أو انغفاضا ءاف يتحقق الغبن الفاحش غندئذ ,بقرنية المجاوزة هذه 
و .م) أوالخروج دن المعتاد ني نسبة الزيادة أو الا نخفاض . 

فتلخص أن ن الغبن الا حتمالي ‏ في اجتهان” جمهور الحنفية - يشير 

والفاحش ما كانت الزياد فيه أو والنقص », متحققا بمجاوزة تق تقويم المقوسين 





(() -يقفل الامام احمد رضي الله عنه ‏ : * السترسل هو الذىلا يحسسن 

' أن يماكس ( يفاصل ) أولا يماكساطلاقا , .فكأنه استرسل الى 

الباشع .وركن اليه »فأخذ: ما اعطاه , من غير سساكسة , ولا معرفة 

المغني دمع دص 4و . هذا ءوقد افرد الزنابلبة 

للاستيسال بحثا خاصا في مصأد ر فقههم ,بعنوان “ بيع السترسل” 

وتبين أن مراد هم هو هو الجاهل بقيمة السلعة , وطى هذ! فالنسساس 
بالنسبة للسلع المعقدة ,أو ذ وات -القيم الطائلة سترسلون . 


(5غ+سه 


علوا أو انخفاضا , والاول جائز مغتفر ء عملا بأصلالحل الثابت السذى 

لا ينقض بالا دتمال , والثاني استثناء غير جائز » وموءثر في صحة العقد( ,)١‏ 
والحق أن تحدد يد معيار الغبن اليسير والفاحش »اجتهادى في جميع 

المذ اهب . 

شرو الغبن : 





- يشترط ألل يكون العاقد عالما بالفين الوافع عليه وقت التعاقفد 
فان كاى عالما به ءثم أقد م على التصاقد , وأتسه , كان راضيا بالعفد 
وآثاره » وبذلك يكون رضاه سليما لا معيبا ء فيصم العقد ويلزم . 
وذهب يعض فقهاء الظاهرية »الى أن الغبن الفاحش موثثر ذا انه 
سواء علم العاقد به أم لم يعلم ؛لانه محرم في ذاتِه , فتجب حماية 
المهبون في كل حال (5), 





(() -هذا ء وثمة معايير اخرى , تعرض الى ذكرها الامام الكاسائني 
بعضها نسبة ثابتة ٠كنصف‏ عشر القيمة الحقيقية #. وهوما قال بسسه 
الامام محمد بن الحسن » ويرد عليه » أن النسب متغيرة تبعبا لطبيعة 
السلبع , :ومبلغ اثمانها , ومقدار رواجها ,أوقوة الداجة اليببلا 
وهعضها الاخر متفاوت » بالنظر الى اختلاف السلع » ففي الع روض 
التجارية » نصف افعشر » وفي الحيوان العشر » وفي العقار الخمس 
فاذا تجاوز ذلك كان فاحشا ‏ المراجع السايقة ‏ 0 


(؟) -المحلى دحام دص ؟2).-لابن حزم . 


حدثم الغين اليسير المجرد : 





الاصل العام أن الغين اليسير » مفتفر غير موءثر ‏ كما قلنا ‏ ان 
النفوسر تتسامح فيه عاداة ,قلا يوكثر بالتالي على سلامة رضا العاق سد 
فيصح العقد معه , ويلزم . 
غير أنه يستثنى من ذلك بعض العقود التي تتأثر بالفين اليسسير 
من مثل عقد الد ين المحجور عليه بد'ين مستغرق , وعقد المريض مسسسرض 
الموت , بيعا أو شراء , فعقد هما موقوف على اجازة صاحب الش أن 
ان أسازة نفذ ء والا يطل ,)١(‏ 
نسي ذلا ء أن تأثير الغمن اليسير استثنا' من الاصل العسسام 
.. ,المقديئ , بأن جعلههما موقوفين غير نافذين , انما كان حماية 
نخلل في رضا أى من عاقديه , فكان هذا «في الواقع 
7 أ اس بدت عيوب اليه ١‏ ,فسلم الاصل 'العام من أن الغين اليسسسير 
غير مو'ثر . 
وايضا , حةالدائنين في الاول » وحق الورثة في الثاني » قد تعلق 
بمالية محل المقد وقيمته لا بعينه »فكان الغين في هذه القيمة مو#شرا 
ولو يسيرا , رعاية لحقهما فيها » والعاقد انما يتسامح في حسق 
نفسه » لا في حق غيره في القيمة كاطة . 
أضف الى ذلك أن المدين بدين مستغرق ؛ وكذلك'المريض مسسبرض: 
الموت ٠‏ تصرفاتهما مظنة المحاياة  »‏ كما تعلم ‏ فكان الاحتياط 





١ -ديره‎ ١ +< راجنعالمادة / وم /المجلة - الفتاوى الا نقرهرية‎ -)١( 


صعوه؟ ء 


2 
فى اعتبار اليسير من الغبن موثثرا ولمكان التهمة(!١).‏ 
حكم الغين لق حش المجرد : 





اتفق الفقهاء على أن للفين الفاحش المجر د تأثيرا على العفنود 

المتعلقة بمال اليقتيم , و.مالالوقف , ومال بيت المال » ومال المحجور 
عليه «لجنون أو سفه , بيعا أو شراء . .أواجارة «استثناء من الاصل 
العام الذى يقضي » بأر. ن الغمن الفاحشلا » يو'ث على التضرف الا اذا 

صحبه تغرير » عند جمهور الفقها* .- وتفسير ذلك , أن ولايية 

' الاوصياء والا وليا* والقوام ء مقيد ة برعاية مصلدة المولى عليهسسم 

ولذا كان الحق الذى منحوه في التصرف في أموالهوئلاء » حقا 

وظيفيا لا شخصيًا , بمعنى أن المصلحة في التصرف تعود السسى 

غير المتعاقد ٠‏ وليس من المصلحة أن يكون تصرفهم بعوض فيه 

.غمن فاحش ولو مجرد ! ؛ فيقع العقد غير صحيح ابتداء , وهذا 

| قد رمتفق عليه . ا 0 

؟01) وأيضا »اذا كانت الولاية “ على هولاء مفياة بالمصلحة التي هي 
أساس شروعينها ؛ نان مما ينقض هذ! الاساس ؛ أن يكون التصرف 
منافيا لتلك المصلحة ,» ذلك لان المقرر شر »أن كل تصرف 
تقاعد عن تحصيل مقصوده باطل » ولا ريب أن التصرف بغفين. 








)١(‏ -والحق الفقها* بذلكه ء بيع الوصي من مال اليتيم » لمن لا تجوز 
شهادته له ء كزوجته: » واينه »م بغبن يسير: ءلمكان التهمة » كمأ 
' ذكرتة , رعاية لحق الغير » لان التصرف تعوب آثاره اليه لا الى ' 
الوص . 
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فاحثر. ولولم يصحبه تغرير »يعود على أصل مشروعية الولاية بالنقسض 
التنافيه للح . هي_أساسها . 
هذا ء واذاكان الغمن الفاحش المجرد ( ١‏ )مبدئيا لا يخول المغبون 
حق الفسخ .عند الجمهور »فذلك علانهم اعتبري نتيجة تقصير منه , والمقصر 
يتحمل تبعة تقصيره » ولكن هذا بالنسبة لمنيقصر في حق نفسه لا حسق 
غيره » لذا كان الغبن الفاحثر,المجرد وحده موئثرا في صحة التصرف في 
اموال هينلا ء القاصرين » لان مغبة التقصير ليستراجمة الى العاقتد 
من الوصي أو الولي أو القيم , بل الى المولى عليهم , ولا ١‏ يجو أن يتحسسل 
أحد مغبة تقصير غيره ؛ فكان الفبن الفاحش المجرد موءثرا في التصسرف 
في اموال هبثلاء القصر المولى عليها , استثناء الاصل العام 
غير أن الفقهاء اخثلفوا في مدى هذا التأثير أو الجزاء . 
فذ هب جمهور الحنفية الى أن العقد يقع فاسد! علصدوره من أهله 
مضافا الى محله ؛ غير أنهم يرون » أن من الممكن :ازالة سبب الفس اد 
وذلك بأن يكمل الغابن القيمة الحقيقية »فان فعل , صخ الغقد ولسزم 
والا بطل ٠‏ وهذ! هو الراجح في المذاهبالمنفي . 
وذ هب بعض فقباء الحنفية الى القول ببطلان هذا العقد . 
هذا وللمالكية رأيان في الجزا* : 
أولهما : حقالفسخ للمفبون , أو مطالية الفابن بتكطة القيمة الحقيقية 
يتهذ أيبما شا؟* . ش 
الثاني : يعطي المابن الح في تكطة القيمة الى المغبون أولا ' فسان 


() -أى الذى لم يصحبه تغرير أو خداع : 
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أوفى المقبون حتقه صح العمقد ولزم 8 وان رففر, » فللمغبون الحق في نقسض 
المقد وابطاله . 
وهيكذ! ترى أن الحق سنوح للفابن أولا ء فان نهض به , فيا 
ونعمت , والا فالحق للمغبو:. في الفسخ والابطال ١(‏ ). 


جزاء أ وأثر الغبن الفاحش المجرد »في غير ذلك من العقوب : 





اختلف الفقهاء في أثر الفمن الفاحش المدرد على العقد فيما عدا 
العقود التي تتعلق بمال القاصرين , على آراى: 
الاؤل : بطلان العقد , لما في الغبن الفاحشرمن تضييع المالواتلافه 
أيا كان المغبون , وذلك منهي عنه بالنص , والنبهي يقتذخسي 
البطلان , وهذا رأى بعضر الظاهرية (؟). 
واستد لوا بالمعقول: .فقالوا إن الفين ظلم » والظلم محرما» أو 
التحريم يقتضي البطلان . 
الثاني : لا نأثر للغبى الغاحشن المجر د طلقا , أي كان مكف اره. .فالفقيد 
معه ,صحيح نافذ لازم ولو صهبه تغرير » لان الغبن لا نيكون الا 
نتيجة التفصير( 17), والمقصو يتحمل تيعة تقصيره ,ان كان بامكاضه 
الاستقصاء وان يسعى.لمصلدة نفسه ٠‏ باستشارة أهل الخبرة » وهو 


رأى الشافمية . 


١ -تبيين الحقائق -آح © - ص و*؟ -زد المحتار -ح ؛ -صر.ؤه‎ )١( 
التاج والاكليل دح ع دص موةع دص 49) - الحطاب دهاع‎ 
صالاع.‎ 


(؟) -المحلى - حابرد-دض؟)عع». 
(ع) -معنى المحتاج -ح ع دص وم . 


ا ل 


ويرد على هذا النظو ء ما قد منا., من أن معطم الناس,في أياسشا 
هذه سترلون ؛ لتعقفد الحياة بالتقد م الغلمي والتقني . 
فالمتعاقد المتطلك عديم الخبرة غالبا , لا مقصر بخلاف ما كسان 
عليه الدال في الماضي »لسهولة الحياة وبساطتها وفكان الفبن الفاحسش 
في أيامنا هذه ٠‏ استفلالا للاس ترسال وعدم الخبرة » ولذا ينبغي علسى 
الدولة أن تكل أمر التسعير الجبرى العاد ل للخبراء في الدولة » حمايسة 
لمعظم الناس. من استغلال استرسالهم «ظلما » وهوطط سارت عليه اليسوم 
الكالك : منح المغبون حق الخيار 1 ان أقام الد ليل غلئ الطب" ام 
المجرد , وهواجتهاد الحنابلة , ورأى ابن حزم » يعض 
المالكية » وهوما نرجحه » لما ذكرنا ل١) ٠‏ 





الرابع : ان اقترن, البغبن الفاعش بالتفرير ؤإلا عتيال والتضليل. ” سسسواة 
من قبل التتماقد الآخر ؛ أو ممن يعي ل لحسابه , كالةلال والسسار 
أثر في لزوم العقد , فجعله غير لازم » ويكونحق الفسخ للمغبسون 
حماية له » لانه مغرر به لا مقصر . أما ان كان مجردا ,فلا أثبر 
له على لزوم العقد , لأنه امارة على التقصير , وهذا لا يستعحق 
الحماية , واليه ذهب <مهور الحنفية وهو مذهب الشافصمي 
والمشهور عند المالكية( 5 ) » وقد بينا وجهة نظرئا في الغسسبن 

( 9)- التاح والاكليل -ح ع ص14 -المفني حع دص 14١‏ 
المحلى حامر دص؟؟). 

(؟)- المراجع السابقة ‏ رسائل :ابن عاباين وج ؟ +ص ؟١/‏ - مسقم 
الفتاووالانقردية -ح ١‏ -صوه؟ - وراجع المادة / 1ه ؟ / 
من المجلة ‏ والاشباه والنظائر -صمه - لابن نجيم 0 . 


ب 587 سس 


الفاحش المجرد ٠‏ وانه يوجب الفسخ , حتى اذا صحبه تغرير » أوجب 
ذلك من باب أولى . 
على أرنسنا قر المذ اهب الاسلامية من الحنابلة , والمالكية قد 
اعتبروا الغبن الفاحش المجرد سبيا في فسخ العقد ,)١(‏ في بيع 
الاسترسال , والنجش( ؟ 6غ وتلقي الركبان » وفي البيوع العاديةاحيانا 
اذا كان الغمن بدرجةبينة . 
وهذا ما كنا قد مناه ,» ترجيحا على سائر الاراء 85 في كافلة 
عقود المعاوضات المالية » ولذا كان التسعير الجمرى العادل 
من قبل الخبراء » خير وسيلة للحماية . 





)١(‏ - القوانين الفقهية لابن جزى* - ص م١‏ شرح الخرشي -ح ع 
اص 11 - الشرح الكبير د ) ص ”ا دص 7*6 - 
نيل الا وطار هاه دص وه ( - صهه ١‏ + الموطأ :شرح الزرقانني 
جد ع»دصض])0م. 
له وراجع الموجبات والعقود -ح ١‏ ص . ع ع للدكتور المحتصاني 
(؟) -راجع في حكم العقد مع النجش - بداية المجتهد لح ؟ د ص17 (١‏ 
لابن رشد - المغني -لابن قدامة اح ع دص م7 ؟ 
الثعلى حا ىن دص مع»ع . 
وذهب يعض الفقهاء الى بطلان بيع النجش في رواية عن الامام احمد 
وبعضهم الى 'صحة العقد ولزوس , لا ن النجش أمر خارج عن ن. العقد 
مجاور له - وهو مذ هب الدئفية . 1 


ةا هس 


البحث الثانسي 





التد ليس أو التغريسر 


التد ليس لخة (١)ء‏ كتمان عيب السلعة عن المشترى (؟), وهذا 
المعتى اللغوى أخص من المعنى الفقبي ٠‏ 
أما معنى التد لي ساصطلاحا »فهو استعمال وسائل قولية أو فعلية 
مضل.” » للتأثير على الطرف الاخر » وحطه على التعاقد . ش 
السلع » يل و أوسعمد لولا , اف يشمل الى ذلك كل الوسائل , الضللة 
القولية منها والعطلية التي من شأنها أن توهم الطرف الاخر » غير الواقع 
واقعا لتغريه وتحمله على التماقد » فالتد لي سايهام وتضليل عن حقيقة 


المعفود عليه . 

هذا » والتدليسكما يكون من البائع »قد يقسع من المشترى أيضا 
على ما سيأتي بيانه . ْ 
شروط التد ليسسس : 





أولا : ' أن يكون التدليسصادرا من العاقد , الستفيد مننسه 
أو ممن له صلة به »كالسسار والدلال »شريطة أن يكون الغاقد 





)١(‏ - يطلق فقهاء الحنفيةعلى التد لي اصطلاخ التغرير » خلافا 
للجصهسور 7 ولا مشاحة في الاصطلاح ٠.‏ 001 000 
(؟) -القاموسالمحيط - ح ؟ - ص١1‏ - 


المصباح 1 مشعو احق ١‏ ص ,ره 000 


ب 5435 به 


المدلسعالما به ء ومتواطكا معه(١).‏ 


ثانيا : 
أن يكون المد لسرعليه جاهلا بالتد ليس الواقع .اذ لوكان عالمسسا 


به عند التعاقد , ومع ذلك أقدم عليه , لكان راضيا بالعقتبسد 
وآثاره » ولما شاب رضاه عيب .. لانه كان على بيئة من أمره . 
على أن هذ! الشرط لميأخذ به يعض الشافعية »فاعطوا الخيار 
اللخاتم عليه ولوكان عالنا ياليثد ليس , ذ هاب هنهم الي تأنالتد ليس 
أمر محرم » والحرمة حق الله تعالى قال يزقصما رفي #لع اق سند 
أو رساء (؟). ١‏ 
ثانظ. : أن أن تكون الوسيلة المضللة أو الموهية قي أثرت فبلاغي. :ناتسمد 
حتى حطته على التعاقد مفررا به » حتى يكون أبْرَاه للتقلد ' 
أثرا للتغرير +.وسييا عله . 











)١(‏ «ويدهل في هذا بيع الشستء هع بال عند الحتايية 7ك 
متهي إعنه م والنهي قت يقتضي التجريم يعذة مقتضي اليطلان 00 
المفني اح )ع د ص هل ؟ , : 00 ظ 
- وذ هيب الجحيفية وجمهور الشافعية الى أنه برع ضحي لا زم م بالثمن 
المتفق عليه ب البحر :الرائق باج نع دض" . د الام للشؤرازى . 
- وذ هب الظاهرية والمالكية والحنابلة » وبعض الشافعية الىأن 
للمغبون .حق الخبار ي. يّياية المجتهيج. ج01 حص ةذ - 
المجلى دج ىن صن قا 

-المفتي دح ) صن ؟ . 


(؟) -المبذب > ١‏ دضع + للفسعازق . 00 


التدليس- على ما تبين من التعريف - نوهان : 
فطلي وتوفي . 
أما الفعلي ٠‏ فمن مثل أن يكون المبيع دارا قد تصدعت جد رائهبا 
فبسد ها ثم يطليها بالجص,صاحبها.؛ لتظهر في صورة الدار السليسة 
فيسخر المشترى بذلك » ويقدم على التعاقد , ضللا عن جقيقة الشقسود 
عليه » بحيلة فعلية هي الطلا* , 

وكذ لك السيارة تكون قديمة فيد هنها طاحببة + حتبد وكات سا 
جد يد ة , أو يوءخر عداد السافة , لينْكِ على الشعاقد انبا لم تستخدم 
في قطع سافات بعبيدة , أو أن يكون محل العقد ثرها ٠‏ وهواقد ينسم 
فيصبغه ليظهر جديد! ٠؛‏ أو أن يكون المبيع من انثى الحيوان , فييسط 
أخلافها ( ١‏ أمدء يوسين أو ثلاثة ,ليجتمع اللمن في ضرعها ‏ فينتفخ 
وتيد و كأنها غزيرة اللمق , فيفض المشتري به ويتصورها أو يتوهمها + كذلبك 
و:.وها يسمى بالتصرية » فيفتر ويقد م على شرائها: , ش 

وما يدل على أن هذ! من الايهام والتضليل , أن المتءاتسك 
المفرور » لوعلم حقيقة المعقسود عليه لما أقد م على التعاقد ., فكسسان 

رضاه وقت التعاقد عقائما على أساس.موهوم ( 1 ), .كما أشرنا . 






)١(‏ الا خلاف , الاثداء 
(؟) -هذا ءوس الامثلة التى ممريناهااء, يبد ولك أن سن اتليس 
الفعلى 4 اخفاء عيب السلمة » وقد م مك بحث جيمس ار 


العيب #اء 


أما القولي #قبوالكذب » متزييف الكلام على الطرف الا خر 6 بحيث يوهقصه 
أنه الواقع »فيحمله ذلك على التعاقد »مغترا . 
وفالبا ما يكو نالتد ليس القولي »في الثمن , أو سعرالس وق 
أو في اعطاء بيانات مضللة . 
وذلك , كأن يقول البائع للشترى ءانه قد عرض عليه مبلغ كذا 
ثمنا للسلمة »فيغتر المشترنى بقوله » ويقد م على الشراء ء ويكون 
ما ادعاه الباشع غير صحيح لان ثمنها -في الواقع أقل . 
أوأن يقول اللشترى للباشع , أنه قد عرض عليه ؛ ثمنا لهذه السلعة 
مبلخكذا , كذبا ء وثمنها في الواقع أكثر من ذلك «فيفتر البائع بقواله 
المزيف » ويبيعة بالسعر الذى ادعاة 3 
وهكذا ترى أن المدلسقد يكون البائع » أو المشترى . 
وما أيسر ما ذكره الفقها؟ من أمظة للتد ليس القولي , تجاه ما نسراه 
اليوم م نألوان الزيف والكذ ب الشائع في أسواقنا , سسا يقطع بأنه ض رب 
.“م التد ليس بالخ الاثر في الخداغ والتضليل », لم يعهد مه فقباوءنا القداسى 
فيما نظن ؛ وهو محرم قطعا , ولا مرا" أن الكسب بهذه الوسائل المضللة 
هذاء والكذ بعلى الركبان في سعر السوق» عند تلقيها » ضصوب 
. من التد ليس ء وكذ لك على المسترسل » وهوما أشاراليه الاسام 


56815 سا 


الشافعي في كتايه الام(اا, والد رد ير في الشرح الكبير » فيثبتلليبسا 
الخيار »رفعا. للفين 


هذا » والتدليسعلى الركبان من البد وفي سعر السيهزه» يوجسسب 


الخيار عند الشافعية والحنايلة ( ١‏ ), خلافا للحنفيية . 





)١(‏ -يبين الامام الشافمي أن تلقي الركبان » والتد ليسعليهم في سعير 


السوق 4مما يوجب الخيار لهم ,اذا هبطوا السوىء ورأوا أنهم تنكف 
غبنوا » بقوله ” لان تلقيها ( تلقي السلع ) حين يشترى من البكريى 
قبل أن يصير الى موضع الساومين ( السوق ) من الغرورله , يوجد 
النقص في الثمن «فاذا قد م صاحب السلعة السوى ,فهو بالخيار.بسين 
انفان البيع ورده , ولا خيار للمتلقى » لانه هوالغار »لا المفسرور 
الام جاص يدص إلا. 

وكذلك بيع الاسترسال , داخل في مفهوم التدليس ءفقد جا* في 
الشرح الكبير »للد ردير : ”الا أن يستاسلم المفبون , ويخبر بجهله 
تغسير للاستسلام - بأن يفول المشترى للبائع » بعني كما تييع النساس 
فاني لا أعلم القيمة » أو يقول البائع للمشترى , اثمثر مني كما تشسترف 
من غيوى أو يستأمنه ,يأريقول احد هما للاخر ,وما فيمته لاشترى بها 
أولا بيع بها » فيقول له ءقيمته كذ! ؛ والدال أنه ليس كذلك” حا م 


سر )6( * 


(؟) -الامد هس مسد ص؟4ه بالمفتى -ح ع ص18؟ 


د اهمع ا 


وبيع المسترسل يوجب الخيار :أيضا عند المالكية( )١‏ , 1 
وأما التدليسباعطاء بيانات كاذبة , فكأن يدعي البائع » .أن 
هذه إلدار مبنية بالحجارة الصلدة » بيئما هي في الواقع بنية 
بالطوب الا حمر » وهذ! يوجب الخيار .بين الفسخ أو الا ضاء بكسل 
الثمن عند الحنابلة (؟1)., 
أما التدليسبكتمان عيب السلعة فقد سبق القول افيه اسن لأله حسام 

يوجب الخيار للمغرور » بين رد المبيع » أو إمضاء البيع الث كاسييسلا 

وهو مذهب الائمة الاربعة . :1 
هذا » والتد ليس بالكتمان » قد وردت السنة بتحريه ٠»‏ نصا ,'بقوله 

صلى الله عليه وسلمى : ”لا يحل لمسلم باع من أخيه بيعا , وفيه عيب 

الا بينة(؟). 


أثر التد ليسعلى المقود ( الجزاء) : 





. “يختلف آثر التد ليش أوجزاوته , تبعا لكونه فيثيا. , أو.قولييا‎ ٠”: 
فان كان التدليسفعليا , أوجب حق الخيار للمغرور » فسخا للعقد‎ - 5 
أو امضاء له ؛ عند الجمهور‎ 
هذا »2 ولا. يعفي المدلس من السقوقية أن يكون قد اشترط برا سه‎ 
من العيوب ابتد ا » لان هذ! الشرطبريصح ينه لمورليم يكن مد لسا ». سيبسبى‎ 
النية » والشروط لم توضع شرعا » لتكون مخلصا من تبعة التصرف ييسوء نية‎ 





. -البداية المجتهد 3ح م - ص وه‎ )١( 
. (؟) -الشرح الكبير دح ع دص 7+0 -لابي الفرج‎ 
(؟) -رواه ابن ماجه فى سئنه ب ح ؟ دص*-‎ 


رد المحتارح )ص #م. 9 . , 


585 لا 


بل ينيفي أن يعامل صاحبها ينقيض مقصوده ٠‏ ولذ! يلغو الشرط , ويترت 

الاثر والجزاء ؛ وهذا هو قهان اتعيب ؛ أوضمان فوات الوصف ,)١(‏ 

ب -آما التغرير القولي »فقد علمت أن حق الخيار فيه منوط بما يترتسب 
عليه من غين فاحش. أولا يترتب عليه ذلك #فان ترتبعلى التغريسسر 
غمن فاحش .. أوجب بحق الخيار للمفرور ‏ لانه معذ ورلا مقصم 
فكان جد يرا بالجملية + بخلات ما اذ! لبيترتب عليه غين فاحسسش 

ه؟؟ ) بل كان تغريرا .أو تضليلا مجرد! » فلا أثرله على العقد ٠‏ فيصبح 
ويلزم عاذ العنبزة يأثر اليتضليل. بلا بذاته . 


هذا توثمة آراء في .حكم تلقي. الركبان » وبيع السترسل: , 4 وبيسع 
١‏ شجئن + مما لا يتسنع المقام ليسطه لوتفصيله. ز , 





النضرواة . وبيع اد 





(و) -هذا الخيار يسمى خيار التغرير ( التدليس ) أو فوات الوصيسف 
ب المد جل بج 1 دص 21؟ يلاستان الزرقا .: 
هدام ٠‏ وديف سراق ع 0 ٠‏ قد امخطف 41 فقجله وي عي # 
سس الخيار » بينما ما لم ير يعضهم الأآخر , اياي سيا :. 
لممنى التد ليس ٠‏ 











اليم بي الثالسثك 





الغكلغلت تط )١(‏ 


ٍ 
بينا آننا هأن مبنى التصرقات ا لقولية كافة من لتبرمات والمعارضات 
المالية في الفقه الاسلامي ‏ هوالرضاء » لما قدمنا من القاد لة 0 
وهذا يستلزم بداهة ل ليكون سليما ‏ ان يرد على أمر معلسوم 
لدى العاقد هعلما يطايقالواقع ه وقستانشاء العقد ه حتسى 
اذا كان تصوره لما تعلق به رضاه » وقتانشاء العقد »غير مطابسق 
للواقع ه كان وهماء واختل بالتالي رضاه © -لقيامه على أساس وهيسسي 
أو لوه أثرا لذلك الوهم ٠‏ الى لوعلم العاقد الواهم حقيقة الامر 
عند انشاء التتصرفه لا أقدم عليه ٠‏ 
تعريف الغلط فقها : 
لم نعثر على تعريف (الغلط ) في نقه المذاهب|ذ لم يبحث 
النقها" القداى مضوع ( الغلط ) بحثا جامعا ستقبلا ه وائسا 
وجدنا سائله وتطبيقاته ه مبثوثه في بحوثهم لخبار الرويسة ه وخيار 
العيب ه وخيار الصف ء والجهل بذات العاقد الاخر ه اويصفسة 
من صفاته التي هي محل اعتبار في العقد ٠‏ والجهل بالاحكسام 
الشرهية اذاكان متعلقها محلا للتعاقد ء وها الى ذلك ٠‏ 
ويمكن أن نعرف الغلط في ضر مابينا من حقيقته » أنه : " تصور 
قائم في ذهن العاقد لامر جوهرى في التصرف القولي تعلق)"ة رضاه 
)1١‏ يقصد بالغلط هنا اليجرد غير المصاحب با لتغرير أو التد ليس ٠‏ 





- نع أسسمه 
قت انشائه 6 تصورا غير مطابق للواقع ه حمله على التعاقد 0 
ولو أد رك حقيقة حقيقة ا لامر وقتقذ 6 لما أقدم على ابراء العقد”* 
الفرق بين التد ليس والغلط : 


التد ليس والغلط ه كلاهما من عيوب الرضا اى يشتركان في ايقاع 
العاقد تحت تاثير الوهم الذى يحيله على التعاقد » غير أن التد ليس 
مصد ره العاقد الاخر ه سواه أكان تدليسا في السعر ء أوفي الصفة 
فكان إيهام بخلاف ا لغلط ه فائه توهم عفؤى. تلقائي .ناشى” مسن 
ذأث العاقد نفسه ٠‏ 
فالتد ليس ايهاما وتغرير منالعاقد الاخر © أومين له بهصلة تقهم 
على التواطء ه كالنجش ٠‏ 
أما الغلط ه فهوتوهم )١(‏ ذاتي تلقائي » كيا قدمنا.٠‏ 
)(١‏ المدخل ج ١‏ ص©»":!؟ _للاستناد الزرقاء * 
هذا ٠‏ وقد يكون التصور الواهم القائع في . نفس العاقد © فت 
ابرام العقد ٠‏ على النقضمنالواقع نه كما في شرا" فمرعلى أنه 
من الياقوت جحيث أفصح العاقد عن مراده هذا في صيّغة العق د 
حتى -كا نالبائع على بينه من قصدره * ثم تبين.أنه من.حجر غير كريم 
أو من الزجاج فاختلف الجنس وسياتي أن هذا :النوع منالغلط ه 
لايتعلق بصحة الرضا » بل بوجوده هفليس اذ ن من شواك بالارادة 
تعيوبها ه لان الرضا في مثل :هذه الخال ه منتفاصلا »© لعدم وجود 
محل العقد ٠‏ إِذ أنصب رضأ العاقد المشترى على الياقوت ٠ه‏ لاعلى 
الزنجاج ٠‏ قد أظير مراده هذا في. الصيغة وا لياقوت .وهو محل 
القيد : غير موجود ه لان اختلاف الجنبي كانتفا" العين فانتفى 
رضاء أصلا ه لانثفا" متعلقهة فرق بين انتقا* أنحد .قومات العقد 
وبين توافرها جميعا. © ولكن يشوب أحد هأ عيبكالغلط » فالعقه 


ش روط الغلط : 





١‏ أن يكون الغلط ظاهرا » قد أفصم عنه صاحبه في صيغة العقد 
وقت انشائه أو كشفتغنه القرائن والظروف الملابسه للتعاقد ٠‏ 
وبيان ذ لااقد أغرنا آنفا ه أن الرضا في الغلطمميب » 
لوه أثرا لتصور وهس غير مطابق للواقع ٠‏ 0 , 
غير ان هذا ألوهم او الغلظالذى قوقع العاقد تحت تاثيره: » 
م اشتل به رضساه انها" العقد + لا تأثير لدغلى العقه تسيا 
مادام منطويا في نف حباحبه مالم يفصح عنه في صيغة المقد لا ن نية 
الانسان أوقصهه لايعرف!لا من جهته .» أو أن تكشفعنه القراقن 
والامارات والظروف اللاسه ليعش به الطرفه لاخر » ويقفعلى حقيقة 
نيته ومقصود ه * 
وعلى هذا ٠»‏ فالشريعة الاسلامية ه وأن جهلت مبنى التصرفات 
القؤلية منا لتبرغات عقود المعاضات المالية هو اللؤضناء لكابل. © والنية 
الحقيقية ء لقوله صلى اللهعليه مدل * اننا الاعمآل بآلنيات* أى 
الاعمال والتصرفات معتبره بالنيات صحة وفساد! ه وان الخطأ والغلط 
يعيب هذا الرضا فيفسد العقد » أو يوكثر في قوته الملزمية © ميجعله 
غير لازم ه ويضع في يد الغالط حق الفسخ ليتق ضالعقد ويبطله ٠‏ اذا 
هماه حماية له ه لعدم سلاءة رضاة عملا يقوله -صاى اللءعلينه 
وسلم ‏ : * رفععن أمتي الخطأ ».والنسيانويا استكرهوا عليه ” 
في الحالةالاولى غير منمقدا أصلا ٠‏ لاتعدام. كله بخلاف الثاني 


نأنه متعقد وموحودك © لكنه معيب ٠‏ 


سس ارةع لس 


والرفع .هد لبك المتصرف وأث ره لالةاته 
اجماعا لان التصرف اذا قعواديا » لايرفهغير أنه الشريعية تشترط 5 
لصحة الادعاء بالغلط ٠‏ «تقرير حق الحماية لاخالط ب أن يكون الغلط 
ظاهرا غير خفي" ٠‏ ليكون الطوف الاخرعلى .بينةببنه » وعلى تع 
من نقض العقد المعيب ٠‏ فلا فاجأ بفسخ العقد اذا قلع 
بخلافما اذا كان خذيا ه لم يفصح عنه صاحبه : ولا د لت الامارات 
والقراين ن عليه ه فان الادعا“ بالغلط حينئذ ٠‏ 
وفسح العقاد علب أكاسته وا نْطال آثاره ء ضار بالطزف الاخر 
جيببن النِية * وى إم يكن يعلم بالغلط الذى ع فيه صاحبة أصئلا ولا 
كان منه تقصير في تبينسه جتى يتجبلٍ تبعة تقصيري.» ويلقي هذا 
الجزاء من نقيضي| لمق وابطا لميعلى غير تع فلاعبرة أذن بالظن الخفي 
الستكن في نفس صاحيسه ٠‏ ولا يقيل منه ادعائوه بالغلط يعد ابرام. 
العقد 7 والطعزيتيه » ولا يورئه حسق الفسخ َ لانه لم ييين 
أده ليعرفعطلط ةل يم عن قصدء أو | رادته الباطتدوقت التعاقد 
وذ لك ء حناية للطرف الاخر حسن|لنية وعيْلا بعبد أ. استقرار المتيا.ل ١(‏ 
الذى تتغلق به مصلحة عامة أيضا تربؤعلى المصلحة الخاصة لمدعي الغلط 
الخفي" ٠‏ ولولا اشتراط ظهور ا لغلط لاصبحت المعاملات كلها عر ضصسة 
لالبطال ميا لايستقر معه التعامل أذ يسوغ لكل متعاقد حينثة. أن يبلل 
تصرفه ‏ بادعا* أنه وقع تحت تأه ثير الوهم أو ل لظا وت انثاكها لعقبه. 
دون أن يكون ثمسة من د ليل يثنت لَالك ةلاش سيْغة العقد ؤلا من القرائن 





ل سس يت لت 
)(١‏ مصادرالحق ج ؟ ص١١ ١!‏ اللبدخل ج ١‏ صا ا؟) للاست اذ الزيقاء 


جني 


ب 12س 
والامارات والظروف الملابسبه للعقد وت انشائه * وفي هذا منالضرر 
ياثيه ٠‏ 
فالغلط انا يكون نتيجة للتباين أو الاختلاف ٠‏ بين مايتصوره العاقد 
في ذهله » وبين الواقع ٠‏ 
يدهي ٠‏ أن رضاء انما تعلق بالصورة التي تصورها في ذهنبه 
قتا لتعاقد ناذا تبين أن تلك الصورة الذ هنية غير مطابقة بقة للوأاقفع ه 
لم يكن رضاه سليما ء بل مختلا )١(‏ » لكن ينبغي أن يفصح عسن 
تصوره ومقصود * .٠‏ ليمكن تبين غلطه قضناء ٠‏ 
فتلشخص» أن الشريعة وان اعتدت بالرضا ٠‏ أو الارادة الباطنة 
مبنسى وأساسا للتصرف القولسي ه غير أنها تشترط أن تظهر تلك الارادة 
تكون مو'ثرة » حتى يستقر التعامل ٠‏ وال فلا أثر لها ه لان اتجاه - 
التشريح الاسلامي موضوعصي » ولذا جاء في تعريف النقها” للعقد كما تعلم 
بأنه ايجاب وقبول » بلفظين أو مايق مقامها من السائل المادية الظاهرة 
تعبيرا عن التراضي النفسي الخفي * أو الارادة الياطنة : 
وقد استقر هذا الاصل عند النقبا" في قواعد نقهية منها : 
0( مع ملاحظة مأقد مها من أن الاختلاف بين التصور والواقع اذا 
كان متعلقا بجنس المعقود عليه © لم ينعقد العقد أصلا ء لان 
اختلاف الجنس في حم انتفا* العين محل العقد ه والعقد 
لاينعقد بد ون محل هنانتنى الرضا أصلا ه لانتفاء ما تعلق به 
وهذا النوع منالغلط هاس من موضوع بحثنا ٠عيو‏ بالرضا ٠‏ 


لاعبره بالظن البين خطسواه 





هذ“ قاعدة عامة وردت في كتبالقواعد )١(‏ النقهية نيديج 

بي لشبميا الكلي (؟) ؛ القلط الظاهم _.. من قبل أن الظسن 
التطابق بين التصور لوو ٠‏ 

غير أن. هذا اشن الواهم في منطوق القاعدة ‏ يجب أن يكون 
بينا ظاهرا ه حتى يكون موثثرا ٠‏ 
هذا ه وظهور خطأ برها تبطل به الحجة ه انما يكون بالد ليل 
وذ لك أما بتصريح من الماقد الظان نفسه يفصح بعصن قصده قت انشاء | 
التصرف القولي ه أو بالامارات والقرائن المحتفة التي تدل على مراد» وان . 
د ١ش‏ 
وو'دى القاعدة ه فيا يتعلق بموضعنا ه من التصرفات القولية خاصة 
ن " الظن آذا ثبت وظهر خطوه بالد ليل المعتبر شرعا ه لاحجة فيه . 
كذ لك مابتي عليه من التصر ف القولي بالنسبة الى من وقعتحت ل . 





٠١1 الاشباه والنظائر دص 55 - لابن نجيم  وللسيوطي بص‎ )١ 

ْ وقد ورد تفي المجلة / المادة7// ٠‏ 

؟) الايقتصر مفبوبها الكلي فيما يتعلق بالتصرفاتعلى دفعمالايستحق 
لاستناد ».الى سبب وهمي لا الى سبب حقيقي شرعي. ه حيث لاعبرة 
به فيجب ابطاله واسترد اده هلابتنائهعلى الغلط ‏ بلى يشسل 


الى ذ لك التصرفات القولية ه بالارادة المنفردة ‏ أو العقود 
ثنائية الطرف اذا مع العاقد تحت تاثير الظن البين الخطأ ٠‏ 


1 


تأثير هذا الظن الواهم ء فلاعيرة به ء ولهابطاله )١(‏ 
متطبيقا لذلك ء اذا اشترى شخصثهبا يظنه منالحرير © ولم يظهسر 
راد » للبائع » بل بقسي .ستترا في نفسه * ثم ظهر أنه من الكتان أو 
» لم يكن له أن يدعي أنه وقعفي الغلط » لييطل العقد * لان 
غلطهغير ظاهر ء بخلاف مااذا أفصح عن مراده هذا 6 في صيغة 
العقد بأن قال للبائع » أشتر, يتمنك هذا الثوبمنا لحرير » ثم ظهر 
أنه منالسقطن أو غيره ء كان له أن يدعي أنه ع في الغلط لعدم 
توفر الصفة التي يبتفيها في الثوب ء وكان له حق الخيار بينا لفسخ 
والاهضاء ء لان غلطه ظاهر ة اذ قد أنفصح عن مراد» في صيغة العقد ٠‏ 
رقت أنشائه: ٠‏ 
فالغلط كما ترى ‏ ظاهر صراحة ٠‏ 
. ظهور الغلط بالقرائن لا بالقول الصريح : 


قد يظهر الغلط بالقرائن ه او بطبيعة الظروف الموضعيسة 
التي تلابسالعقد جِّت ابرامه ه د ون الافصاح عنه صراحة ٠‏ فمن ذلك 
اذا اشترى شخصصمن تاجر الاثار ه قطمة ظنبا أثرية » ولم يفصح عن 
قصده هذا فان مقتضى الحال ء أو طبيعة الظرف|الماابس للتعاقهد » 





)١‏ و«الحجة التي انتفت هنا ه هي بايقضي به الاصل المام من 
وجوب الوفا" بالعقد التابيت بقوله تعالى : ” ياأيها 
الذين آمنوا أوفوبالعقو 


أ 


اه 


ليا م 6 
من أنه يشترى من تاجر أثار ه د ليل أو قرينة على قصده هديا 6 وذ لك 


. كاف في ظهور غلطه » ولو لم يصرح بمقصود * فاذا تبين أن القطمة 


ليست اثرية ٠‏ كان للمشترى الادعا" بالغلط ه لظهوره بالقرينة *» 
ويملك بمقتضاة حسق الفسخ أن شا" حماية لله » واختراما لرضساء 


' واراد تها لباطنة ٠‏ مادام قد قام الد ليل على نيته التي تبيين بها 


غلطه ٠‏ 
على أن حسن ألنية الذى أوجبت الشريعة أن يسود التعامل » 
يقضي بأنه كان على البائع ان يتبه اامشترى الى أن القطعة ليست - 
أثرية » اذا كان يعلم ذلك ٠‏ 
الغلط المفترض هّمه : 


على أن الغلط قد يكون منشأ ظهوره ه من عيعبافي المعقود 
عليه 6 لم يكن قد اطلععليه العاقد وّتّالتعاقد دفان جرد ظبسور 
العيب ذ ليل على قوع الغلط ء ذلك : لان نية العاقد المتملك قد 
اتجهت !الى التعاقد على محله سليما ء تلك نية ظاهرة ه ولو لم 
يصرح بها في الصيغة ه لان من المقرر عرفا وواقعا ء ان المتماقد 
لاينصسب رضاء على شرا" شي* معيب تنقصربه قيمته أو منفعته ه ود لالة 
العرف قرينة معتبرة ه فضلاعن لسان الحال ه نكانتسلامة محل 
المقد من العيب ه شرطأا ضينيا )١(‏ في كل عقد معاضةمالية 








١‏ وهذ! ماأشار اليه الامام الكاساني يقوله :” السلامسة مشروطة 
في العقد دلالة " فكانت كالمشروطة نصا ه لان البيع عقد 
#عاضة مبناها على المساواة عادة وحقيقة ٠٠‏ ولان ” السلابة” 


515930 اس 
ولولم يصح به في العقد ء اذ الاصل.السلاءة » وهذا 


هوخيار العيب » كما بينا ٠‏ 
أنواع لغلط وت انشاء العقد 





الغلطعند اتثا" الغقد ء أما أن يكون في جتس المع قود 
عليه * أو في صف له يوادى الى تفاوت فأحسن في القيمة أو المنفعة 
أو في صف مرغو ب فيه ه دون أن يكدى الى ذ لك.الثفاوت ا لفاحش 
أوني العاقد الاخر ذا ته * أو في صفة من صفاته التي'لها اعتبار في 
العقه أوفي الحك الشرعي الذى يكون متعلقة محلا للعتققد ٠‏ 
ونتناول هذه الانواع بالبحكتباعا * 00 
أولا : الغلطفي جنشس المعقود عليه : 
00 وذلك * بأن يكون جنسالمعقود عليه في تصور العاقد عند 
انشاء العقد ء يباين حقيقة | لمعقود عليها لواقعي » كمن اشترى قنطارا 
من القبعٍ فاذا هو من الشعيراً ونصا من الياقوت 6 فاذا هومن 
الزجاج أوحقيبة من الجلد ٠‏ غاذا هي من الورق المقوى ( الكرتون) 


2 لما كانت مرغوب اليشترى ٠‏ ولم يحصل ٠‏ نقد اختل 
رضاه ء وهذا يوجسب الخيارء لان الرضا شرط صحة البيع 
فانعدام الرضا. يمنعصحة البيع هواختلاله يوجسب الخيار 
فيه * اثباتا للحكم على قد ر الك ليل * 
البدائم ب جاه ص04؟ا. 


- 6 اس 
هذا النوع من الغلط ‏ في الواقع ‏ لايتعنلق بصحة الرضا ء 
بل بوجود ه * لان تباين حقيقنةالمغقود عليه » في حم انتفاء العين 
ذاتها ه واذا انتغى محل العقد » انتفى الرضا المتعلق بهو أصلا 
وفرق بين عدم وجود أحد مقوياتالعقد ٠‏ وبين توافرها جميغسا * ولكن 
.يشوب احد ها عيب كالغلظ : نفي الحالة الاولى ه العقد باطل : لاتعدام 
محله ء بخلاف الثانية ه الى العقد منعقه ولكنه معيبني أحسه 
مقوماته ه وهوالرضا ٠‏ 
لذا كان الغلظ في جنس للمعقود عليه ليس د اخلا في مضنا : 
عيوب أصلا © لما قدمئا * 
ثانيا : الغلط في ,صف البعقود عليه ء يو'دى الى التغاوت الفاحش في 
القيمة أو المنفعة ٠‏ ْ 





وذ لك ه بأن يشترى منزلا على أنه ميني منالحجارة » فا! هومبني 

من الطوب ء أو سيارة على أنها تسير ( بالمازوت ). فاذ! هي تسير بالبنزين 
فالجنسكيا ترى متحد ٠‏ ولكن الاختلاف في الصف الذى يوئدى الى 
تفاوت فاحش في القيمة أو المنفعة وهذا الفارق الفاح في الصفة » بمنزلة 
الفارق بين الجنسين » كما يقول الامام الكاساني )١(‏ ء والحكم واحد 

فاذا هو لبن ء لاينعقد .لانهما يتفاوتان في الفعة تغاوتا فاحشا 

فكانا كالجنسين المختلفين ” 

البدائع جح ه ص١١‏ وراجعنتح القدير ب جاه صا *5* 


6868 سه 
وهو بطلان المقد ٠‏ «هذا النوعكسايقه » ليسمن موضوعنا 
كبا ترى وهو اجتهاد جمبور الحنفية *)١(‏ 
ثالثا :. الغلط في وصف مرغوب فيه 





الغلط في هذا النوع ٠‏ يو'دى الى فوات وصف مرغو افيه * 
فا لجس متحد ه والصفان : المتصور والواقعي #*متساويان من حيث 
المنفعة ه ؤغاية مافي الامر ء أن رضا العاقد قد تعلق بوصف يرغب فيه 
ولكنه لم يتحقق » فاختل رضاه لذ لك ٠‏ 
ومثالذ لك » أن يكون محل العقد معينا بالذات ٠‏ يغائبا عن مجلس العقد 
أو يكون حاضرا فيه * ولكن يحول الظلام مثلا دون اد راك وصفه با لمعاينة 
أو أن يكون العاقد أعي فلواة شترى قطعة منالجيخ على أنها سن 
الصنع الانكليزى فتبين انه فرنسي اليصدر © أوأنه أخفر اللون ه خاذا 
هواسود ه فا نالمشترى بالخيار بين انفاذ العقّد أوفسخه لفوات وصف 
نض العقد اختل به رضاء ه وهذا هوخيار الصف ٠‏ 

5 ..هذاء وليس ثية فارق بين اللون الاخضر والاحمر من حي ثالمنفسهمة ٠‏ 





)١‏ على أن الامام الكرخي + قد اعتبر العقد في مثل هذه الحال 
فاسهالاباطلا » وحجته في ذلك ه ان البائم غ بل الى 
في العقد وأشار الى غيره * نصا ركانه باعشيئا ٠‏ بشرط أن.يسلم 
غيره * وذلك فاسد ه هذا والشافعية ه في رأى علق سم 6 
وكذ لك المالكية 6ان العق د صحيح ولكنه غير لازم ٠*٠‏ 
وعلى هذا النظر عيدخل هذا النوع في موضيعنا ء ولكنسه رأى 
ضعيف * المرجع السابق: ٠‏ 


511 


فالغلط في الصف واضح ء لانه مشروط في العقده )١(‏ 
الغلظفي صف الشار اليه #المشاهد في مجلس العقد لفو 
غير موكثر :| 
هذا والاشارة والشاهدة ابلغمن الصفني التعريف ه ولذا 
كان الغلط في الصف مع تحقق الاشارة والمشاهدة ٠‏ نيسبمذر : ولا عبزة 
به ه ناذا باعهشيئا معينا بالذات ه حاضرا في مجلس العقد كالسيارة 
مثلا ٠‏ وأشار اليها * وهي مشاهدة أمام المشترى ٠‏ يقال بعتك هذه 
السيارة الحمرا" » وهي خضرا" ٠‏ فالغلط هنا لاعبرة به ه ب لالعبرة ‏ 
بالاشارة والمشاهدة ه لائهما اقوى في الفلالة والتعريفه ولذا » 
استقر في النفه الاسلامي قاعدة عامة في هذا النوع من الغلط غير المعتبر 
مو'داها أن ” الصففي الحاضر لغو (في الغاكببعتبر ٠ )١(‏ 
على هذا ٠ه‏ فالعقد صحيح ولازم * وليس للمشترى خيار على الرفسسم 
من لغلط في ا لصف المرغوب فيه ٠‏ / 
رابعا : الغلط في شخصالعاقد الاخر ه أوصفة من صفاته مما له اعتبار 





فيالعقد ٠‏ 
وهذ! يكون في التبرعات 6 كبايكون في عقود المعاوضات! لمالية 
أو في التصرفات بالارادة المتفردة *. 
وذ لك بأن يوسي لشخصمعين فيعتقد انه فلا ه فاذ! هطو غيره " 
)١‏ الادة / 10 / المجلة- المدخل جا .ص56؟ للاسئاذ 
الزرقاء ‏ وراجع في هذ] المادة 5٠١‏ من المجلة٠‏ , 





]ا 8 اسم 

وكذ لك في البية ء لان لذات الشخص|الموصي اليه ه والموهوب لسه 
اعتبار وأهمية وكذ لك فيعقود البفاوضات المالية » 6الارجارة والاستصناع » 
فاذا اتفق مع طنيب لصفة ذات اعتبارغي العقد كمهارته على أن يجرى . 
له عملية جراحية ء يظن أنه الطبيب المشهور فيظهر أنه طبيب آخر ليسس 
في ستواه مهارة فهذا غلطفي ذاتالمتعاقد :الآخر ه مما له اعتبار 
في العقد وأهمية ء اذ هو الدافعالرئيسي الى التعاقد » فالغلط 
مواثر * 

وكذ لك أن يتفق مع ا لنجا ر الفلاني على أن يصنع له أثاظ لمنزله ه ثم 
.يتبين أنه غيره ممن هو دونه في الاتقان في المهنة ٠‏ | 
أما اذا كان في مستواه مبارة » فاليعتيد عند النقهاء هأ نالعقد 
صحيح لازم * 
ومن ذلك أيضا مااذا استأجر ظفرا لارضاع طفله ه فتبين أن لبنها 
في رصالح لتغذيته ٠‏ أوأنها فاجرة )١(‏ أوحقا' شرسة كان ذلك . 
غلطا بينا في شخ المتعاقد الاخر ه أو في صغة ذات اغعتبار في التماقد ٠.‏ 

هذا ه صللاحية لبنها للتغذية » أو حسن خلقها مشروط في العقد 
دلالة ه ولو لم يصرح العاقد بذلك لدلالة الحال ٠‏ أوالعرف ٠‏ 
وكذ لك في الوكالة ه وا لكفالة * للمتعاقد الاخر اعتبار في العقد ٠‏ 
فالوكالة أذ! كانت باجر ٠‏ كالمحاماة ه فان لذاتالنتعاقد الاغسر 
( البحامي ) اعتبار في| لعقد ٠‏ لسهارته وحذافسه مثلا ٠‏ أو لصدقه 
ونزاهته 6 فالغلط في شخصه مو'ثر ه شريطة أن يكونا لقلط واضحاكما قدامنا * ' 





|  ةأرملا ض12؟1 ب والظثر هي‎ 1١9 الببسوطج 8ض‎ )١ 
٠ تستاجر للارضاع* ش‎ 


ل 214 


هذااء وا! كانت أحكام الغلط تجرى في عقود المعاضات المالية 
التي تقبل الفسخ كالبيع والاجارة كبا تجرى ني التصرف القولسي 
الاتفرادى الذى يتعلق بالاسقاط ٠‏ والتمليك ه كحق الشفمة » أو 
الصية أو الببة من التبرعات ه فان عقد الزواج عند الجمهور لايجرى 
فية حكم الغلط ء لانه لايقبل الفسخ ه وخالفافي هذا الامام أحسد 
نأجاز فسخ الزواج بالغلط لفوات وصف مرفوب نيه مشروط في العقد ٠‏ 
يتعلق بأحد الزوجين ٠‏ فاذا تزوجها على أنها متعامة أوعاى أنبا 
جميلة ه ا العقد » فتبين أنبا إل ميسة »أوجاهلة 
كان له حق الفسخ هة رضباء * 

ونحن ترى 6 أن يفي أن يي الملل ثره في عقد الزاج ولو لم 
يكن من عقود المعاضات المالية ٠‏ فان لفخصالزيج أوالإجسة 
أو صفة من صفات أحد هما اعتبا را فن هذا الغقد الخطير البهآن 
فاذا تبين مثا أن في احد الز وجين دا؟ عضالا أويرضا'جسيا 
يتنافى مع أالغاية من | لزواج ه كان للاخرحق الفبخ ٠‏ للغلط في 
شخص العاقد الآخر » أو في صفة جوهرية © اد الاصل.السلابة 
فكان هذا الغلط ه موجبا لحق الفسخ ٠‏ 

أما في التصرفات القولية الانفرادية فكذ لك ء اذ! كان لشخص ‏ 

العاقد أوصفة من صفاته » اعتبار في التصرف وأهمية ة وذ لك من مل 





٠ ألمغني ل ج" ص6 وا بمعدها‎ )١ 


5160 سه 
حسق الشفعهة )١(‏ ٠ه‏ ناذا أسقطهصاحيهعلى ظضتن 
أن المشترى هوفلان ء فاذا هوغيره ء كان ذلكغلطا موجبا 
حق الفسخ بالنسبة لمن وقع فيه * لما للشخص الذى من أجله اسقط حق 
الشفعة من اعتبار في هذا التصرف واهمية ٠‏ اذ على أساسه كان 
اسقاط هذا الحق » فكان لمن هع في الغلط أن يرجعفي هذا الحق ٠‏ 
خاسا : الغلطفي الحكم الشري ( الجبل به ) 


الاصل أن الجهل (؟) بالاحكام الشرعية ء في دار الاسلام 
ليس بعذ ر ه فليس لمن يجهلها أن يعتذر بالغلط ٠‏ فلو تعاسسل 
شخصبالربا نثلا » ثم أعتذر بائه يجهل تحريمه » لايقبل اعتذاره * 
لاستيقاء العقد ء بل يبطل » لان مخله أمر محرن شرا » والغلط في 
الحكم الشرعي الذى تعلق بهذا المحل لاتاثير له ٠‏ 
ولو خارج على حصته من الارث ه وهو يظن أنبا ثمن التركه ء فاذا 
الي لاعبرة بغلطهه ولا تأثير لان الجهل بالحم الشرثي ليس 
* فيصحالعقد ويلسزم 
ذلك اودري شخصأ مرأة من المحرمات » وهوني دا رالاسلام » شم 
اعتذر بجهله » لايقبل اعتذاره » لاشتهار أحكام المحرمات منالنساء ٠‏ 


)١‏ وهوحق اولوية يمنح للشريك في العقار ليقدم على المشترىا لاجنبي 
يموجب هذا الحق ء لان الشريك اولى بتملك العقار المشسترك 
من الاجنبي * 

؟) المنافعشر المجامع ص4١؟ ‏ والغلط نوع من الجهل ٠‏ 


مه ا + سمه 

بخلاف ما اذا كان في غير دار الاسلاى » حيشيعتبر جبله 
بالاحكام الشرعية عذرا » لعدم نشرها وشيعها »اد تطبق نيهسا 
غير أحكام الشريعسة ٠‏ 
قاعدة الجهل بالاحكام الشرعية ليس بعذر : مقيدة بالاحوال التي 
لاشببةفيبا ٠‏ 

ليست هذه القاعدة على اطلاقها * بل مقصور تطبيقها علسسى 

الاحوال التي لاشبهة فيها » أوشاعالعلم بها ه هّد حدد الامام 
القرافي ضابط مايعتبر عذرا من الجبالات »فيعنى عنه * وسا لايعتير 
بقوله : ” ضابط مايعنى عنه من الجبالات الجبل الذى يتعذر ‏ 
الاحتراز عنه عادة 6 وما لايتعذر الاحترازعنه ولا يشق » لم يعفعنه(١)‏ 
وعلى هذا ه فالاحكام الشرعية التي تدق الاحاطة بها ء مما يتعلق اد راكه 
بالمتخصصيسن من لعلما" يعتبر الجهل به عذرا » ا يشق الاحتراز عنه 
عادة ه بخلاف مالا يصعب :بد ليل أن غا لب الناس يعلمونها » وفي هذا 
المعنى يقول الامام السيوطي : ” كل من جهل تحريم شي" مما يشترك 
فيه غالب الناس (؟) » لايقبل (”) * 26 
فضابط الجبل الذى لايعتبرعذرا ه اذن » هوالاشتبار ه ومسا 
لايشتبر من الاحكام التي لايعرفها الا الخواص » يقبل فيه العسذر ٠‏ 
اذ يشق الاحترازعنه ه وهوموثدى قول الامام السيوطي ايضا ؛” ولا 
يقبل دعوى الجهل ٠‏ يثبوت الرد بالعيب » والاخذ بالشفعة » من 
()الفروق + ؟ ص٠5١‏ 


؟) أى مما يشترك غالب لناس ني عيله والاحاطة.به لاشتهاره * 
؟) الاشباه والنظائرص؟؟؟1 ٠‏ 


ع 


قدي الاسلام لاشتباره وتقبل ٠٠‏ في نفي الولد نسي 
الاظبر » لانه لايمرفهالا الخواص ٠ )١(‏ 
على أن أحكسام الشريصة التي يجرى تطبيقها في القضا" لايقبل 
الاعتذار بجبلبا لتشرها واعلانبا بالطرق الرسمية » ولا يشق علسى 
الئاس العلم بها اف بالامكان أن يستعينسسوا بن جال القاتون والقضاء 
والمحاماة ء لمعرفتبا ٠‏ والثافتح با بالاعتذار بالجيل بحم السرع 
أو القانون ه لايستقر معه التعامل » ولا يقول بهذا أحه ٠»‏ ويحم لكلا 
السيو طي على الاحكام الديانية » أوعلى اعتبار اختلاف الزسن 
في صائل النشر والاعلان اللرسمية » هدم التنظيمات“القضائية على 
النحو الذي استقر في عصرنا ٠‏ 


)١‏ المرجعسابق. 


و 


الاكياه 


سس ساسناج الجر سس سسسب ب سو 1 


لايمتك بحثنا الى التصرفات الفعلية أو القائع المادية ٠‏ سواء 
أكانت مشركة أم غير مشرة ٠‏ وانماويقصور على التصرفات القولية )1١(‏ 
من العقود والاقرارات * 


(١ 


(3 


دى تأثير الاكراء على الاهلية 


يرى اليا أن ليس الائراه عارضا من عوارض الاهلية » فلا تنعدم 
به » لامن حيثأهلية الوجوب التي تثبست بانسانية الانسان 
اذ الاكراه لاياتي عليها ٠٠‏ 

ولا من حيث أهلية الادا" » لان مناطها العقل والثمييز والاكراء 
لايوكثر فيهها » بل المكره سليم العقل قاد رعلى فهم الخطاب 
الشرعن بعد الاكراه » كما كان قبلة ٠‏ 


التصرفات التي قوامها أفعال » أما أن تكون مشرهة مباحة 


كالسفر » والاكل ء والاقامة » مها الى ذلك واءا أن تكون 

جراش وأ فغالا محربة ٠‏ كالققل » وهتك العرض؛ واتتلاف 
مال القير *. 

نهاية المحتاج جاص 147 الخرشي ‏ جص 5150 التلوح 

على التوضيح ج؟ ص١ ١1‏ مجمعالانهر جا ص746 البدائع 


بات 


لفق 


على هذا ه فان ا لمكره ني نقه |لحنفية ٠ه‏ لايسقطععنه الخطاب 
الشرعي ه بل يبقى مكلقا وفليس الاكراء اذ ن مس عوارضا لاهلية 
كالجنون والسفه ء ولا مائعا منالتكليف ه وانما ينعدم به 
الرها اتفاقا » ويفسد به الاختيار على الجملة وفساد الاحتيار 
يجتمع مع التكليف ء ولا ينافيه ٠‏ 
وهذ! مايقرره الامام السرخسي بقوله : ” الاكراء اسم لفمسل 
يفعله المر' بغيره فينتفي به رضاه » أو يفسد به اختياره »من 
غير أن تنعدم به الاهلية في حق المكره أو يسقط عنه الخطا ب( ١‏ ) 
غير أن المالكية يرون أن عقد المكره غير لازم » مما يشعز بقيسام 
التكليف ه غلى الرفم من الاكراه ء لكن تعليلهم لعدم اللزوم 
لايستقيم ه الى يرون أن الاكراه يمنع التكليف * ويقتضى هسسذ!ا 
البطلان لاعدم اللروم (؟5)٠‏ 

وذ هب الشافعية الى أن الاكراء لايعدم الاهلية © ولكن يمنسع 
التكليف ه لانه في اجتهادهم يعدم الاختيار(؟) وهو شسرط 





(0 


( 


البسوطج 14 ص 8؟ يلاحظ أن الحنفية يفرقون بين الرض! 
والاختيار ه كما سياتي 1 

يقول صاحب | لبهجة في شح التحفة :” فاذا خاف نزول شي* 
به من هذه الامور ه حالا أومآلا ه قباع ٠*6‏ فان يمه 
غير لازم * لعدم تكليفه” جص 75 ٠‏ 

ولا يفسده فحسيب ٠‏ كما يذه بالى ف لك الحنفية وفرق بين 
الفساد والبطلان عندهم بل أنهم يرون فرقا بين الفساد الناشى» 


عن لاكراه فوبين الساد الذى منشو"'ه خللنضعف ملازمللعقد كما 
1 تي * ص 


ةف 65 


انعقاد التكليف ه حتى اذا انتفسى الشرط ء انتقى المشروط ٠‏ 
على أن مفبي عدم التكليف أء ثرا للاكراه  .‏ في فقه الشافعية ‏ 
لايعني عدم القدرة على غهم الخطاب ه اذ لم تسقطاهليته ه بل 
معناه ه أن خطاب التكليف لايتوجه اليه ابان الاكراه © لعدم اختياره 
ان حرية أو سلامة الاختيار ه شرط توجه التكليف اليه ه يقد انتفت - 
بالاكراء * فيكون هذا مائعا من التكليف ه لفوا ت شرطه » لاعارضا مسن 
عوارض | لاهلية » كما قدمنا وتأسيسا على هذا » لايلزم المكره بشي 
مما يترتبعلى تصرفاته القولية فيما لوكان راضيا مختارا اختيارا حرا ء 
فيكون عقدء ب لاكراء باطلا لعدم الاختيار المانع من التكليف والسثوليية ٠‏ 
وتوضيخ ذلك ه أن الاكراء: في اجتهاد الشافعية ‏ ال يعدم القصد 
أو الاختيار ه فان المكره حين يباشر صيغة العقد تقم لاغية » لُانله 
لايقصد معناها ء ولا يستعملها فيه لينمى” بسها عدا تترتبعليه آثاره 
بداهة » فلا هوقاصد انشا“المقد ولا آثاره ء وانما يقصد من «باشرته 
الصيغة تحت تأثير الاكراه ه مجرد دفع الاذى المهدد به ه فتكون لوا 
انف كيف يلز م المر" بآثار تصرف لم يخستره أو يكون مو “اخذا فيما لم يقصده 
أصلا ؟ لان من البقرر شرا كأصل عام يقيني ‏ أن الانسان لايلتنم 
الابيا الزم به نفمه يمحس ضاختياره ء وكامل رضاء ذ لك لان الاختيار أو 
الرضا هو مبنى التصرفات القولية شرعا ه حتى اذا انمعدم ء نتد التصرف 
أساس شرعيته فكان لذ لك باطلا والباطل لاوجود .له شيها لأصلا 
ولا أثرا 1 م ريو 

ذ لك ماترئبعلى اجتهاد الشافعية من ذهابهم الى أن الاكراه بانع - 
من التكليف ء وان كان لاأثر له على الاهلية باطلاق ٠‏ 


و 


لوك 


الحنفية يفرقون بين الاختيار والرضا خلاقا للشافعية » وثموة ذ لك : 


اوعس ساس 
يفرق الحنفية بين ا لاختيار والرضا مفهوها وأثرا » فيرون أن الاختيار 
هو ” التيكن ” من فعل الشي* 'رضده » أما الرضا فهو الرضبة في الشيء 
والارتياح اليه ٠‏ هذا ويرون الاراد ة مجرد ا لاعتزائي على الفمل وتتفين »* 
على هذا فالاختيار اعم » والرضا أخص ٠‏ 
ومعتى هذأ » أنه يلزم من تحقق الرضا وحود الاختيار » ولاعكى ‏ نل 
أى لايلز م من وجودٍ الاختيا على هذا ه غالاختيا رَوالبا ‏ في 
ثقه ا لحنفية ل أمران مختلفان » وليسا متراد فين * ولا متلازمين نقسد 
يوجد الاختيار وينعدم الرضا ٠‏ كنا في الاكراه * 
وانما قلنا ان الاختيار بالمعنى الذى حددء الحنفية )١(‏ * ود تحقق 
بالنسبة الى المكره » لانه قصد الى الصيغة ٠‏ وضي السبب ه ولوكان قصده 
اليه لمجرد دفعالاذى عن ننسه »ه لانه كان بومعه ألا يفعل ٠‏ ويختار ل 
احتمال الاذى المهد د به ه لكنه آثر اختيار الصيغة على اختيار احتمال 
الاذى أو بالاحرى اختار أهون الشرين ه وأخف الغررين ددا 
هو " التمكن ” من فعل الشي* وضد ء الذى هومناط الاختيار عند ا لحنفية 
نقد تحقق مناط الاختيار ف الاكرا» لكنه اختيار فاسد + لمكاب الاكراه فيه (؟) 
غيرأن فساد الاختيار ‏ كما يرى الحنفية ‏ لايعدم أصله » فاصل الاختيار 
0١‏ بمعنى التمكن من فعل الشي* وضده٠ )١(‏ رد المختارج )صض” 
)20 وهذا ماقرر»الشافعيةايضا نقد نقل الامام السيوطي في كتابسه 
' الاشباه والنظائر" عن الامام النووى » ني كتابه الرضضة ءان 
الاكراءه يحصل : ' بكل مايو'ثر العاقل الاقدام عليهءة حذرا ميا 
هدد به "ص87 ١‏ الطبعة التجارية ‏ وهذا الايثار صريح في اختيار 


3 
مع ا لاكراه ء ولا منافاة بين اجتماعهما ٠‏ 
هذا * صرى الحننية أيضا ه أن شرط اتعقاد التكليف ه هوأصل 
الاختيار لا صحته )١(‏ ه أذ يكفي في اتعقاد» وجود أصله ءه ولوفاسد! ٠‏ 
على هذا » فلي سالاكراه ‏ في اجتهاد جمهور الحنفية _مانعا من 
التكليف كما يقول الشافعية © بل التكليف منعقد ه لوجود شرط اتعقاده 
وهو أصل الاختيار » ولوكان فاسدا فكان المكره مسثولا ه ومو'خذا * 
ومكلفا على الرغم من كونه مكؤالهبا ٠‏ 
نهم 6الرضا منعدم مع الاكرا» «كما يقول الحنفية * وهذا بالاتفاق ه ولا 
نزاع فيه » غيوآن الرضا ‏ في اجشهاد هم شرط للصحة ه لا للانعقاد 
حتى اذا فاثالرضا بالاكراء ه فسد العقد وم بيبطل علد جمهور 
الحنفية (؟) ٠‏ لفوات شرط صحته ه ولذا ه كان للمكره أن يجيز 
الحقد بعد زوال الاكراء ه اذا ماء تحقيقا لرضا» الكامل هفيرتفع النساد 
حينئذ لزوال سيبه ه ويصمح العقد ويلزم ه بمعلى أنه تترتبآقساره 
عليه من وقت ابرامه ه. لامن وت الاجازة ه ولا يستقل أحد طرئهيه 
بفسخه بعد ذ لك * وذ لك آية بو"أخذ ته وسئوايته وتكليفه * 
وتفسير هذا 7 ن النساد انيا تقرر عند جسبور الحنفية أ ثرا يجلزا* 
للاكراه «لفساد الاختيار ه وانعدام شرط صحة التسرف (؟)ه وهو 
ع أحد الامزين » وتفضيله على الآخر ولا يتصور هذا الا بالتمكن 
وهو مناط الاختيارالذي حدد » الحنفية * 

* المراجعالسابقة‎ ) ١ 
 دماقال أذ يرى أن العقد موقوف‎ ٠ خلافا لزفر من الحنفية‎ 0) 
ش يعمد وما يليها فتم: القد ير جاص 115 وبا‎ 


* الميبسوطه ج 6 ؟ مرغ ؟ وما يليها‎ ١ 
الب الاو‎ (0 


ب 53# سه 

اأرضاء اذ يتخلف غرط صحة العقد يتقرر فساده )١(‏ ٠ه‏ حماية 
لحق المكره © فيمتج حق الاجارة (؟) عند زوال الاكراه ه تخقيقا لرضاه 
الكامل الذى فاتبالاكراء ء واذا توافر الاختيار وامرضا كملا ه صم العقد 
ولزم في حقه » بخلاف لو كان باعالا ٠.‏ 
لكن يرد على هذا النظر ء أن المة د الفاسد لاتلحقه الاجازة ه كالمقد 
بالباطل » بل هو واجبالفسخ » رطية لق الشرع غكما تعلم » ويجاب 
عن هذا من قبل جببور الخنفية » أن سيب القساد ٠‏ 
سي هذا العقد * هورعاية حق المكره ضسخصيا لاحق الشرع (؟) *» فيو 
فساد من نوم خاص ه منشثوه العد وان على اراد 2* ٠‏ فلا يتسم بخصاخص 
الفساد الذى منشثومهقالفر م 6/كالربا والجبالة الفاحهة / وسسسب 
خسائسالنساد الذى منمثو الاكرا» قبوله الاجازة مرعاية للحق الشخصسي 
وهموحق المكره » لانمدام رضا* ٠‏ 
هذا هووجه استد لال جمبور الحنفية على باذ هبوا اليه من المكم 
غلى عقد المكره بالفساد الذى يجوز رفمه باجارة المكره نفسء عند زوال! لاكراه » 
مع بقائه مكلفا مسئولا على الرغم من وقوعه تحت تأثير الاكراه 
)١‏ و«الستعليم بان الحنفية يفرقون بيب النساد والبطلان *" , 
؟") رهد المختار جا ص” ٠‏ .هذا ءوذهب بم صالحنفية الى ان عقد 

والنظائر ساص؟47؟ ‏ مجمع الانهر جا ص 478 ص 477 الاشباه 
والنظائر ص 1541584 47 للسيوطي ٠‏ 


؟) المراجعالسابقة ‏ وراجعمصادر الحق ‏ ج.ص876١ ‏ وما يليها 
ركد المختاو جا ضٍ7 ب مجمع ا لانهر.وحاشيته ‏ ج ١‏ ص 5١5‏ 


2 037 


أما ألسافمية » فيرون أن عقد المكره باطل ء وعبارته لفو بناء على 
أن الاختيار والرضا ه أمر واحد ٠‏ ميهوبا وأثرا » فبذا مترادفان ء 
برق مم »حتي اذا انتفى أحد هما انتنى الاخر #ضرورة 6 ومعلوم 


ولا يكين 
ن الرضا منشفه با لاكراء اجماعا » فينتفى الاختيار أصلا :بلا اختيار 


بطل العقد 6ه لان الاختيار شرط انعقاده ' منشأ الخلاف اذب بيسن 


الحنفية والشافمية هل الاختيار والرضا أمران مخثلفان مفبويا » فكانا 
لذ لك مختلفين أثرا * وغير متلازمين )١(‏ © أو أنهما أمرواحد » 


فبوما واثرا ه فكانا مشرأد فين وستلازمين » طردا وعكسا (؟) ه فالاختيار 
هوالرضا ه والرضا هو الاختيار ؟ 
بالاول قال الحنفية * والى الثامي ذهب !لماغمية (؟) 


(0١ 


( 


؟( 


بممنى أنه لايلزم من انتفاء الرضا بالاكراء ه انتفا” اصل الاختيار 


بليجتصع الاختوار والاكراء ولا منافاة ء ويئون الاختيار فاسداء 
لمكان الاكراء »لان الاكراه لايعدم أصل الاختيار ه بل يفسده 
فحسب فيكون | لمكره موتخذا بعبارته * ولومكرها ٠‏ 

طردا بيعنى انه اذا وجد الرضا » مجد الاختيار ه كسا 
اذا انتفى الرضا انتقى الاختيار ‏ المراجع السابقة ٠‏ 

السهد ب مع المجبوع يج 1 صا ١1‏ المغني جه ص 181 ٠‏ 
واستد ل الشافعية على أن عبارة المكره لغوء ووقده باطل 
لايترتبعليه أثره » ولا مسكولييه ولا .مو“أخذة على ا وبقوله 
تعالى : ” لاإكراه في الدين * ويجه الاستدالال 6.ان الاي - 

| لكريية تنفي نات الاكراه » وهيف غير سراد قطع 1 »6 1 
فكان النهي منصبا على حكيه واثزه حال مضه«على البز"خليدخل 


حكم عقد المكره في فقه المذا 


- 5/8 








تبين لنا مما سبق ٠‏ أن النقها" اختلفوا في حكم عقد الكره على آرا* : 


أولها : 


الثاني : 


الثالث 


(0 


أنه عقد ياطل معبارة البكره وصيغته لغو ه وهو مذ هب الشافعية 
لان الباطل والفاسد والموقوفعندهم سوا" (3) وهو رأى عد 
الحنابلة أيضا ٠‏ 

أنهعقد فاسد » يصئ بالاجازة من قبل صاحبالشأن ه وهو 
المكره ه عند زوال الاكراه » ويرتفع باجازته العقد نساد*ه 
تحقيقا لرضاه الكامل * وهومذهبجمهور الحنفية ه لائنه 
تصرفصاد ر من أهله » مضاف الى محله ء لكنه قاصد للسيسب 
غير راضها لمرة ٠‏ يفرح 


: أنه عقد صحيئ نافذ لكنه غير لازم ء قياسا للاكراء على سافر 


عيوب الرضا ٠‏ من الغلط والتد ليس والغبن لانها مفسدة للاختيار 
لامعدمة له وهو رأى الالكية )١(‏ ورأى آخر عند الحنابلة ٠‏ 
في الدين بمعنى أن عبارته لاغية لاأثر لها شرعا ه فدل ذلك 
على أن كل تصرف ومنه القولي ٠‏ لاأثر له اذا كان وليد الاكراه 
والقسره واستد لوا أيضا بقوله صلى الله عليه صلم ” رف 

عن أمتي الخطأ والنسيان ء وبا استكرهواعليه ه وهذا يذل 
على أن حكم تصرفات ا لمكره البطلان ولان آثار ها مرفوعة ولاغية ٠»‏ 
للحنابلة رأيان : أحد هيا البطلان ه وهوقول الشافعية » 
والاخر » عدء اللزم .» وهو رأى الما لكية »© وي هذا يقول صاحب 
الانصاف : ” فان كان احدهما مكرها ٠‏ لم يصح هذا البيع ‏ 


الرابح 


- 4ه 


: أنه عقد موقوف(١)‏ بمعنى أله صحيح ٠‏ متعقد ٠‏ ولكنه ميقوف 


الاثار » فلا تترتب أحكامه وآثاره عليه » وهو رأى زفر من الحئعية , 
ووجهة نظره * أن'الرضا شرط لحم البيع لالصحته وهذه مرحلة 


: تالية لصحة العقد فصاركالفضولي ء في حين يرى الامام وصاحباه 


أن فوات شرط الصحة لايوجب انعد ام الحكم وألاثر كسائر العقود 
الفاسدة ٠‏ على هذا فان عقد المكره عند زفر موقوف لاتترتب 
آثاره عليه ء الا باجازة المكره بعد زوال الاكراه ه فان اجازة 
لذ وترتبت أثاره عليه » من قت أبرامه ه ستئد! » والابطل 
وأرجح الارا" فيما نرى هو هذا الاخير ء لان حكم هذا العقد 
مرتيط بحق المكره نفسه شخصيا ٠‏ لابحق الشرح تحرمة اليساء 
حتى يكون باطلا أو فاسدا دوذ لك يقتضي الخفعلى اجسازة 

( بطل ) ٠‏ وليه الاصحاب ء قال في الفائق قلت » 
ويحتمل الصحة وثبوت الخيار عند زوال الاكراه 4 ص12؟ 
البغني جاص لا9؟ * ابه وراجع نن هذا البدائعج ”ا ص47١1‏ 
وما يليها ‏ الميسوطج 15 ص58 وا يليها ‏ مصادر الحق 
ج؟ ص71 والشرح اكبير ج؟ صر؟ للدسوّي - 

وراجع راى المالكية ب الببجة شرح التحفة.ج؟ ص الاء 
هذا ه ورأى الما لكية يتغق مع رأى الحنفية من حيثان الاكراه 
يفسد الاختيار ه ويعدم الرضا ه غير ان المالكية يرون الجزا» 
عدم اللزم ني حيزيراه الحنفية ه الفساد لانثقا" شرط الصحة 
وهوالرضاء٠‏ 


عىمل١‎ 


صاحب الشأن حماية لحقه الخاض .بعد زوال الاكراه » لانعد ام :رضاه 
فقك يراه فقي مصلحة » فييضيه »© بقدا لايراه فينعضه ه وهذااولى من 
القول بالفساد فضلا عن البطلاك » ولان الفساد لايوتفع بالاجازة ٠‏ 
هذا » وتعليل الحنفية لصحة الاجازة أنه حق شخصي » لايقضتي الفساد 
بل الف » حماية لهذا الحق.الخاص ء كما لاستقيم هذا معالقول 
بعدم اللزوم لان هذا من موجبات شرائب الرضا ء لا انعدامه » لان 
من المعلوم ؛ ان العقد فير اللازم »عقد صحيح منعقد ناقذ ه .هذا 
لايتصور مع انعدام الرضا يالاكراه ٠‏ 
هذا 6 قياس الاكزاء على سائر شوائب الرضا من الغلط والتد ليس والغبن 
لايستقيم * لانه قياس مع الفارق ه اذ الاكراء قسر وأجيار ينمدم به الرضا 
بخلاف الغلط والته لين والغبن » فاصل الرضا قائم فيها » ولكنه مشوب 
بعيسما 5 0 

لهذا كله »كان القول بالف كجزاه على الاكراء » أقربالبى 
ماتقتضيه القواعد. .٠ )١(‏ 
عقود. وتصرفات قولية محددة م تصح .وتلزم بأثارها 3 على الرضم مسن 


الاكراء ه استثنا* با لنصن .٠‏ على..أننها-من يحقوق الله تسا لى عا 


ه ٠‏ د شعن | خعيار تأم » ورضا كاملل : 


...العم بعصو ع ديد 


"ير واطلاعد لحذعية الى أن ثبة فود أ خسة تقع صمسحيحتم. نافذة لدردة ديه 


وما يليها فتح القدير- جوملا صض 15575 . 





5غ سه 

الاكرأه كما لوكان من صد رشعته حرا مختارا » وهي زواج المكبره 
وده ام مرجدته > وعتقه 6 بسمينه بنذ ره 6 ذ هابا منهم الى أن الشارع 
المتنا مط د نحم محعيا ه وفاذها ه والا لزام بآنا رهأ فمسسسع 
لمزز, واي ”قيار بع أتعدام الرضاء واليكره كذلك 
اف هو مخثار المصيغة 6 غير رأضي بآثارها د متصح وتلزم وولو اتصدم 
ألرضا «قياسا على الهزل * ولائها من حقوق اللاتعالى التي يتعلق 
يبأ مصلحة شرعية عامة * 

ويلاحظ أن هذه التصرفات القولية لاتقبل الفمخ ٠‏ 

فد ليل الحثفية ‏ كنا'رآيت ‏ هواقياس الأكراه على الهزل ء لقوله 
صلى اللةعليه ملم : ” ثلاشجدهنه جد ه وهزلين . جد 
الزواج * والطلاق 27 )راليقاق * وض بعضالروايات ه اليبيبن 
والرجعة ه وأما ماعدا ذلك من العقود * فلاتصح ولا تنفذ وتلزم 
من أصد رها بآثارها » الا اذا كان حرا مختارا » وراضيا بآثارها ٠‏ 
والراجح ‏ فيما نرى ‏ هوزأى الجمهور ء اذ لم يفرقوا مسن 
حيث أثر الاكراه بين حق وق ا بهن تصوف وتصزف 0( . ل 





(١‏ ذهب بعض| لحنفية ه الى تحديد التصرفات القولية:التن تصح 
وتتفذ وتلزم من أصدرها مع الاكراه ه في الطلاق » والتكاح 
والمرجعة ه وايجا بالحج ٠‏ والمدقة والعقو بن .دم العسد 
هبول ,المراة الطلاق على مالل » والاسلام ؛ والصلح عن دم 
العيد *على مال » والتذرس مجمع | لانهر حاضيته ... ١‏ 

ص ك6ه8"” ٠‏ 


)0 أى منالتضرفا”القوليةء 


ب 9للم؟ سه 


يحكيوا بصحة هذ" العقود ونفاذها معالاكراه » على مسن 
أصد رها ه والزامه باثارها ه يل سحبوا حك الاكراء عليها كساقسر 
التصرفات ء على الخلاف بينهم في حكر عقد المكره ه كما بيشنا 
واستد لالا متهم يحد يث الرسول ان الل عليه وصلم ‏ * رفع 
عن أمتي الخطاً © والتسيان * وما استكرهوا عليه ” ٠‏ 

على أن قياسالاكراءعلى الهزل الذى استند اليه الحنفية » 
هوقياس مع الفارق اذ الهزل لاقسر فيه من حيثاتخاذ السبب *ه أو 
مباشرة الصيغة ه لان الهازل حر مختار في ذلك ء ولكته غير راض » 
بثبوت حكيه: ه لانه عابث ؛ ولي سكنذ لك المكره * لقسوعلى اتخاذ السيب 
وللعد وان على رضصاء ٠‏ 

صحيح | ن كلا منهما غير راض بحكم السببغير أن الهازل لايرضى 

به » انعا وللشارع أن يلز مه با لاثر جزاء على هزله وعبثه ه وحفاظا 
على مصلحة شرمية عأمة ه في الزواج ه والطلاق وما اليبيا 6 اذ ليست 

هذه محصلا للهز ل في اعتبار الشارع ه بد ليل ورود الحديث )١(‏ 6 
نصا في ذ لك ه ولي سكذ لك المكره * لانه لم يرضبا لاثر ه للاكرا» لاللعيث 
فلا يستحق الجزا" ه بل هو جدير بالحماية * للعد وان على حرية 
اختياره ورضاه ء هد ايد هذا النظر ورود الحديث (؟) نصا في 
هذا المعنى كما قدينا ٠‏ 

وأيضا ء قصد الشارع من ترتيب حك الهزل في التصرف ه حمايسة 
مصلحة شرعية عامة » كما هو ظاهر » بينما قصده في رفع أثر التصرف 





٠ ثيدحلا٠٠دج ثلاشجدهنجيٍ ه وهزلهم‎ ” )١ 
٠ ” ٠٠ رفح عنامتي الخطا‎ )5 


- 426 سمه 

حال الاكراه » حماية مصلحة خاصة للمكره ه فافترقا ؛ مفب وم 
وأثرا ومقصدأ . 

على أ ن اجتهاد الحنفية لايستقيم في منطق الشرع انحنيف ه الى 
كيف تلز م المكلف * بآغارعقد زواج قد اكره على انشائه اكراها ه حتسى 
كانه لوب الارادة والرضا » وهما أساس التصرففي هذا التشريع ؟ 
وكيف نحمله على انها" حياته الزوجيه » بالطلاق » قسرا واكراها * 
وتلزمه بآثار ذلك ؟ ليسهذا مما يتسق وتشريع الله ورسوله قطعها 
ولو قالوا فيها بالفساد أو القف » تحقيقا لحماية المكره » لكان اولى 
يأجدر » وأقسرب الى روح التشريع ومقاصده ٠ )١(‏ 


9 اتجهالحئفيةالى تخفيف الاعبا” المالية عن المكره حال اكراهسه 
على الطلاق 6: والزامه باد ثره » فقالوا ه يتحيل عب؟ المسهر © 
المكره ( بكسر الرا" ) قالوا أيضا اذا كان الاكراء صساد را 
من الزوجة » سقط سبر, ها ه ولكن عببه التبعة اليالية أيسسر 
وأهون من سائر آثار قطع العلاقة الزوجية * وهدم الاسرة * 
البدائع.ت ج# ناص 4ها ٠‏ 


1488 سه 


9 
انماء ا لاكراه : 


معو جح حي سيد 





سيأ 
يقممسم ٍ #أسرا مرق والفقبها"* ا لاكراه الى قسمين آم لدت 


3 


* “اتكراه هق 5ل ألوثرأم عير حسسق‎ ١ 
أسا الاكراء بحق 6 تقد استقر ميدأ عاما في أله الاسلام سي‎ 
* وفيما يتعلق باجرا* العقود والتصرفات القولية * يوجه خاص‎ 
وهو موضوع بحثنا حيث اعتبره المشرع ه عملا مشروعا 6 بل واجيسسا‎ 
تقاعسالمكلف بسه‎ ٠ بما هو سيلة الى تحفيق خرص مشروع‎ ٠ وتكليفا‎ 
من تحقية.»* كا جبار القاضي المد ين الواجد السماطل على بيسسع‎ 
لحق ثابت في ذمته اه ستحق لدائنه دفها الظلم المطل‎ ١| ماله أد‎ 
أواجبار المكلف على أد!* حق عام للد ولة هكاليقٌ أ (والزكاة أواجيسار‎ 
مالك الارض أو الدار التي تلاصق المسجه أوالشارع العام على‎ 
توسعة لبما : لما في ذ لك من بصلحة شيعية عاسة‎ )١( بيعها‎ 
» أو اجبار!لمحتكر على اخراج السلع المحتكرة التي يحتاجها الناس‎ 
ولاسييا ااننك القذاشية ه مرشبا! في أأة ت كه سما عايد عسيأ‎ 
لذا انشع عبامسر لتستدل لمم سنا الور مدت كك ال‎ 
العامة أو جير 01ل عل ار ءامالي, 2 للد .اجمه.». ,11 آسْطلسا‎ 
٠ بسلطان الولاية 6 أواستغلالا لنفود هم (؟) غير د نك كثير‎ 


“0ك 


)0 جا“ فيالحديثمطل الغني ظلم 

3( وهو مايطلق عليه الاستيلاك ٠‏ (؟) البيبسوطدج؛؟؟ ص١١٠‏ 
وما ينليبأ ٠‏ 1؟) الخرشي, بح * صا الحطاب جح .: ص؟ ه؟ 
0 سيط بج ا ٠‏ .احدع بحثا مستفيضا في 
التصعييار 1 . كو تابنا البعه الاسالي اللقارن > 


بد 586 سب 


هذا النوع من الاكراه هو كن حقيقته جبر شرعي على تغرف قولي ٠‏ او 
على التعاقد * ادا" لحق ثابت فى ذمة البدين ستحرّ لدائته » ألا 

ماحل فى أدائه » وهوقادر واجد 6 أو أداء لحة الله عأ 
' 0 1 


“#405 اح لوي > 0م 0 


جرم 1 لل ل كلم 
20 ك1 الس 35 2 
الحق والعدني © و تتحقق المصلحة ؟!. 1 و عارك اللأشث. أنييء 


معطا ١‏ اع هر 8 
وخيايم مع جا سح يي 8 در 8 
كلسسشسه 4 


مصد ر الاكراه بحق 35 هو الشرع هُ ومناطه العدل 6و لمع لحةا لدرغية 








المعتبرة فكان هذا النوع من الاكراه » تكليقا شرعيا لازما » لا مابعا 





من التكليفك * هذا النوع من الاثراه هليسمانعا من التثليف.» لانسه 
تعين طريقا لتحقيق العدل والمصلحة اللمشروقة وحين تخلفت جريسة 
الاختيار ه ضدلاية الرضا ه تعنتا وطلما ه عن:تحقيق ذ لك ٠‏ فكان 

ضربا من لتكليفالواجب أو الجير النرعي ٠‏ لان!” حق ثابتاستحسْق 
شبعا نلغير من القره © أو لله تمالى ء ميا يتعلقيه مصلحة باستسة 


ع 


مشوريعة © بالاجبار سن الشارع ننسه » أنْزذ ما يأب !* الحق 1 





1 ش . “جبار الشرعى عنى داك 55 منناع م تمنداأو يه 
بط / 2 سكلر م د فم ! لظي نع ا لطلم عفال طُُ أن للااأه بسع امس مويله 


تتشعيى ع نر مضووع بد أهة ه تبأ ذاكرثا على هذاه فالاكراه سحقا عمل 





1000# 
الع سروس يسو يي يا نع احج موصو ون ضيح متيل 


ل 5487# له 


مشروع بل تكليف واجب +لمشروعية غرضه ٠‏ ولم يعتبره الشارع. * 
مفسدا للاختيار * ولا معدما فلا نفسه التصرف ٠‏ أو يبطله يد ليل انه 
لايقطع نسبة التصرف وآثاره الى المكره عليه ه بل ينسبه الشرعاليه 
صيغة وأثرا ء كما لوكان حرا مختارا ء كامل الرضا صحيم الارادة )١(‏ 
وبامعان النظر في فقه هذه السألة أصوليا ه من الاكراء بحق » 
والاكراه يغير حق ه تجد أنهما وان اختلفا حكما ووضما شرعيا * 
الى الاول جبر شرعي ه والثاني جبر محرم لايجوز الاقدام عليه غير أتهما 
حكمان قد اتحدا غرضا ه ويقصد! من العدل والنصلحة المعتبرة ‏ 
التي هي مقصود الشرم * ْ 
وتفسير ذلك أنه أذا كان الاكراه بغير حق غملا محرما شعا (؟) 
فان في نسبةا لتصرف وآشاره الى المكره عليه » معانتفا" رضاه ه اعتدا* 
علىعصته ء وحقوقه » لذا قطع الشارععنه تلك النسبة سيبا وأشرا 
صوئا لعصمته » ورعاية لحقيقه خشية أن تفوت يد ون اختياره (؟ ) 
بخلاف الاكراه بحق ء ا ليس في نسبة التصرف وآثاره الى المكسره 
على انشائه ساس بعصيته ٠»‏ أوعدوان على حققه ه بل فيه اجبساره 


1١‏ فالتصرفصحيج نافذ منتج لاثاره » ولازم »مع الاكراه اذا 
تأدى به الحق . المواق ج؟ ص ؟ 5؟ الخرشي ج ه ص ١‏ 

3( التلويح مع التوضيح ج ؟ نا ص ٠. ١57ال ١١11‏ 

؟') المرجعالسابق ‏ كمف الاسرار ج 5 ص”*5 وبا يليبا- 
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ومنعمه من هضم حق غيره * كما روعيت حقيقه 6 فاتحدا غرضِا 
وبقصدا ٠‏ وان.اختلفا حكما ه كما ترى ٠‏ 
فتبدى لنا أن أساس فلسفة التشريع الاسلامي فينا ينتعلق بالاكسراء 
ينوعيه ه هو” العصمة ” التي تقررت حقا ثابتا لكل انسان شرمصا 
لانها اذا كانت تقضي بتحريم نسبةالتصرف وآثاره الى المكره على انشائه » 
| رفعا للعد وان عليها ه فان تلك ” العصمة ” بعينها هي التي تقضي 
كذ لك باجباره على ادا" الحقوق الثابتة في ذمته * والمستحقة للغير من 
الفرد اوالامة ه اذا ماطل او امتنععن ادائها ٠‏ وهوقادر نلى* 
لوحدة المناط ه وهو ”العصية ” في حق الغير * عدلا وانصافا 
ويلغى اختيار المكره ورضاه ه حين تخلفا تعنتا أو مماطلة ‏ عن أداه 
الحق الستحق أو تحقيق مقتضى العدل منالصالح العآمة اللشررضة 
لتقي مقامهما ارادة الشرع المجبرة عن طريق القضاء أو سلطان الدولة 
تنفيذ!ا لبذا التكليف ء مراغمة » اف الاكراء على دفعالظل عدل ٠‏ 
)1١‏ فالعصمة هي المتاط ء والحكم على السيلة بالتحريم أوالايجاب 
ظ تبعا لكونها توكدي الى العدوان عليها ٠‏ أوصيانتها ورعايتها 
أيا كان موقعها ء للنفس أو الغير وهذا منشاً تقسيم الاكراه 
الى نوعيه » بحق وبغير حق عند الاصوليين والنقها" ه على 
مايمكن أن يستخلهه الباحثمن تعليلاتهع وتوجيه استد لالهم 
التلوح معالتضيح ج؟ ه هذا ء والامةشخصم.عنوى ٠‏ 
ذا تعصيية © والعدوان على حقوق الامة اقيم جرسما 
وأعظم اثيا ٠‏ ص11١‏ ب ص 17(* 





بم 484 سم 


وهكذا ترى »ء أن اختلافالدكر في الوسائل ٠‏ لايوجب التباين في 
الغرض وا لمقصد أل لاتناقض في د تشريع الله ورسوله 9 
الاكراه بشير حسق : 


يرى الحنفية ء أن الاكراه من حيشقرة تأثيره * نصس سان : 
اكراه ملجى" أوتام )١(‏ * وهومايكون التهيديد فيه 
بما يفوت النفس ء أو مافي معناه © من بترعضو من الاعضساء 
أوببا يقضي الى ذلك ء من الضربالشديد الذى من شائه 
اتلاف النفس ه أو تعطهل عضو ء أو الالقا" من مكان مرتفع ٠‏ أو 
عمل سبين لذى جاه (؟) ٠‏ 

واكراة غير ملجى” أو ناقص ٠‏ وهو مايكون التهد يد فيه بما ‏ 
لايودى الى اتلاف نفسي ه أو فوات عضو ءأو تعطيله وذلك 
كالضرب )١(‏ والحبس هوالتهد يد بمنع ترقيته ان كان موظفا 
وهذا الاخير صورة من التهديد النفسي لا الحسي » «كالتهديد 


بالصفع أو الكلام النابي اذا كان موجها الى شخص يغتم” مثلسه 


البدائعجلاص ١70‏ رجاه في الترضيح معالتلويح مانصه 
* الاكراه ٠‏ * وهواما ملجى* بآن يكون بفوت الثفس أ والعضو 
وه ذا معدم للرضا » ومفسد للاختيار »* واما غير ملجى* بان يكون 
سنبس أو قيد » أو ضرب وهذا معدم للرضا غير مفسد للاختيار 
سكا ص 111 وما يليها * 
بشرط ألا يكون مما يو"دى الى اتلاف نفس ء أو تعطيل عضو والا 


كآن من الاثاء الملجيع 0 فكان الضرب نيعيزبا لنظر الى مأيوادى 
الببسوط ج؟ ؟ ض؟ " البدائع جلا ص 178( ومايليها * 


بذ ١‏ كك ء 

وانما كان هذا غير ملجسى» من قبل أن بوسع من وق عليه 0 أو 
هد به 6 أن يتجله »ويحتيل الاذى ٠‏ 

هذا » والاكراء الملجى؟ بما يتضمن من وعيد باتلاف نفس أو بسر 
عضو ء يجد المكره نفسه.مضطرا الى تنفيد ماأكره عليه » لما يحد ث ذلك 
من الرهية.في نفينه * كان بقهورا © معدم الرضا طبعا 6 فاسد ب 
الاختيار ه بخلاف غير الملجسى* ».اك لا اضطرار فيه مادام في السع 
تحمل الاذىرماد ام لايو'دى الى اتلاف نفس أومافي معناه ه لذ!ا : كان 
غير مفسد , للاختيار * وان كان :معدما للرضا ٠‏ اذ لامجتيع ريما مسسع 
اكراه » في الطيع الانساني © ليكان الرهبة بالاخافة التي تحمل ةا تشعور 
بالامفطسرار ٠‏ 

منشاً تقسيم الاكراه الى ملجى" غير ملجى* 
ان بنشا:تقسيم الاكزاه الى ملجى* .وفيسلجى* فياجتبناد الحنفية هو 

تفرقتهم بين الاختيار والرضا »على”التحوالذى بينا خلانا للثنافعية » اذ 
لايقرفون: هذه التغرقة * فالاختيار والرضا 6 امر واحد © .ولا يجتمعنان 





ع كش ف الاسرار ١‏ ص7١"‏ وبا يليها ٠‏ 
تبين الحقائتي ي ه ص١4١1‏ ص ٠14‏ 

() مغنى الحتاج ج5 ص141 كشفالاسرارس 5 هذا »قد 
عرف هذا التقسيم الشيعة الجعفرية ٠‏ كاش فالغطساء 
بج اص51١‏ 2 'صادرالحق جح ؟ ص١١(‏ ء 


لل 8 


مع الاكراء أصلا ء فكان الاكراه في تقههم نوما واحدا هلوحد » مبنا» 
وهو الاكرا الملجى* » وأما غير الملجى* ٠‏ فليس اكراها ٠‏ لانتقًا" علة 
الاضطرار فيه )١(‏ الناشئهعن الرهبة ٠‏ ْ 

وحدة أثر الاكراء بنوعيه » على التصرف القولي 


وأ يا ماكان » فالاكراه بنعيه )١(‏ منالملجى" فير الملجى* ء سواء 
من حيث تأ ثيرهما (1) على التصرف القولي القابل للفسخ في فقه الحنفية 
كالبيع. أو الاجارة ان كلاهيا يعدم الرضا (؟) ء تحكييهيا واحد 
بالنسبة الى هذا التصرف فيبطله ٠‏ اويفسده ه أويقفه ه أو يجمله 
غير لازم على الخلاف الذى بيناه في نقه المذا هب ٠‏ 


)١‏ جاء في التلويح معالتضيحم :” وحقيقة الاختيار هوالنقصد 
الى مقد ور مترد د بينا لوجود والعدم بترجيح احد جانبيه 
على الاخر ءفان استقل الفاعل في قصده نصحيح ٠‏ والا ففاسد 
جا ص ١55‏ وما يليهبا ٠‏ ' 

0)5 يقول صاحبالتلويح :” يكون الاكراه ءاما ملجئا يضطر الفاعل 
الى مباشرة الفعل خوفا من فوات النفس «أو ماهو في معناه » 
كالعضو ء واما غير ملجسى* * بأن يتمكن الفاعل من الصبر 
من غير فوات النفس أو العضو * 
المرجم لسابق ٠‏ 

)2 أما ان الاكراه بنوعيه الملجى* غير السلمجى* يعدمان الرضا 
نذلك لان بقا' الاختيار حتي في الملجى' ء لاهون الشرين 


١)وأخفالضررين‏ يتم مععدم الرضا ه بأى منهما ٠‏ 


5 0 0 


ثمرة التغرقة بين الاختيار والرضا منشاً تقسيز الاكراه الى نرعيسه 
تشهر ا ني العفود الل سل حي ااا 

مد أنه فيما يتعلق بالعقود الخمسة » من الزواج والطلاق » 
والعتاق هوا لرجعة ه واليمين ه تظهر ثمرة التغرقة بين الرضا والاختيار. 

في اجتهاد الحنفية #خلافا للجمبور ٠‏ فى هزه (لمقود . 
وبيان ذلك ه أن هذ» العقود التي لاتختمل 'الفمخ ولا يوار 
فيها.البهزل ينصالحديث ٠» )١(‏ لايعتبر فيها الرضا ه وجودا وهدما' 
حتى اذا انعدم الرضا بالاكراء ه يقي التصرف منمقدا صحيحا نافذا 
وأثره ملزما * في اجتهادهم الى لاعيرة بانعدام الرضا فيها ه ببسل 
يكتفي بأصل الاختيار على ماقدمنا .خلافا للجمهور الذين لايعرفون ... 
هذه التفرقة » فيو'ثر. في هذ مالعقود اتتفاء الرضا او فساد الاختيالر 
لانهما أمر واحد » فلا تصح بل تبطل أوتصيع غير لازية وقد يجحنضا 
هذا الراى ٠‏ 
هذا ء قد أشرنا آنفا الى أن ستند الحنفية في ذلله هو 
قياس | لاكرا» على الهزل » بجابح انتقًا' الرضا بالاثار في كل منهما 
ينا أنه مع الفارق ٠‏ 
ولذا ه لم يفرق الجمهور بين التصرفات القولة ان حياتك ونيا 
قابلة لقم ذأوغير قابلة ء لتطبق حك الاكراءعليها ه نكان 


0ك 
0( . ثلاكشجد هن جد 3 وهزلهن جد . ٠ ٠‏ الحديث ٠"‏ 
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احد لايختانبا لنسبة اليبا جبيسصسا )١( ١‏ 


(0 


قد علمت أن الحنفية » يعون طلاق المكره » وزواجه * ورجعته 
ويمينه *ويستذ لون على ذلك ء بأنها تثبت معالهزل » فسع 

الاكراه ء أولى ٠‏ 

أنا ثبوتبا مالهزل هنبا لحديث : ” ثلاشجد هن جد » 

وهزلهن جد * الطلاق والنكاح والرجعة " ٠‏ 

الوا في توجيه استد لاليم * أنه مادام لم يمتنع الوقع سسع 
وجود مايضاد الجد » فلان يمتنع بسيب الاكراه اولى هلان الاكراه 
لايضاد الجد » فانه اكوهعلى الجد ء وأجابعلى ذلك ٠‏ وانيا 

ضد الاكراه الرضا . الميسوط ج؟؟ صض١؟]‏ ص45:٠‏ 

. هذا مبلغ استد لال| لحنفية على نا ذهبوا اليه من َو طلاق 
المكره وزواجه *ورجعته وما اليها ٠‏ 

وأما أدلة الغافمي » نقد أستدل بحديث ” رفع عن امتي الخطاً 
والنسيان وما استكرهوا عليه ” ممقتضى هذا ٠‏ كيا يقول الامام الشافمي 
أن يكون حكم كل ما استكره عليه عفوا * ولّان القصد الى ماوضصع 
له التصرف شرط جوازه هولهذ! لايضح قصرف الصبي والمجثون * 
وهذا الشرط يفوت بالاكراه لان المكره لا يقصد يا لتصرف ماوضع 

له ه وانما يقصد دفعمضرة السيفعن نفسه " ٠‏ 

٠. ١425 جلا ص‎  عئادبلا‎ 

ومغاز هذا «بطلان تصرفاتالمكره باطلاق ٠‏ ماكان من العقود الخسة. 
التي لاتحتمل الفمخ ٠ء‏ وبا عداها ايضا ه وهومذيهب,الك 


احيد ا الرقمين.ج؟ ص؟؟  *‏ ولا شك ان الاكراه الملجى* 
ل الاو المي جب سان سو سك إن الاكراء الملجى 


156 اسم 


الاكراه النفسي غيرالمياشر : 





هذا * وذهبالماكية ه بعضالحنفية )١(‏ ه الى أن 
ثمة نوعا آخسر من الاكراه النفمي أو المعنوى غير المباشر ء وذلك 
بن يقح الاكراه او الوعيد به ه على أحد والدى اللكره * أو كلييا 


أوابنسه أو زوجته © أو ذى رحم محر م منه 6 وهو معدم للرضا )00 





(١‏ الببسوط ‏ جح 1١4‏ ص5١‏ ص54؟١ ‏ الحطاب 
ج 6 ص٠ 12‏ ص 190١‏ وجاه في المادة ١47‏ من 
برشد الحيران ان " الاكراء بجسسالوالدين » والاولاد 
م 
وغيرهم من ذى رحم محرم ٠‏ أو بضربهم * يعدم الرضا ٠‏ 


شروط الاكراه : 


قلنا أن الاكراه هو حمل الغير © دون وجهحق ٠‏ بسيلة مرهبة 
. على ابرام عقد ه دون رضاه )١(‏ والحامل قاد رعلى ايقاعماهدد 
به بحيثيحد ثالرهبة فعلا في نفس اليك يه * 

على ضور" هذا التعريف ٠‏ مما ورد فيه من محترزات ه يمكن أن تستنبط 
شروط الاكراه التي تحدد مناطه الذى يستتبع حكمه في اليقائع ه وهو 
الخوف أو الرهبة ه ونوردها فيما يلي : 





)١‏ هذاء قد عرفته المجلة تعر يفا عاما يشمل التصرفات الفعلية 
والقولية .» حيثنصتعلى أن الاكراه : اجبار أحد 
على أن يعمل عملا بغير حصق » من دون رضاه ٠ه‏ بالاخافة ” 
مادة 154 والعمل يشمل التصرف القولي والفعلي ٠‏ 
أما صاح بكس ف الاسرار ه نقد عرفهبأئنه ” حيل 
الغيرعى أسر يمتنسععته * بتخبو ف * يقهور الحامل علي 
أيقاعسه ه ويصير الغير خائفا به فائت الرضا 
بالباشرة ‏ د 1‏ ب ص ١١١5©‏ وهذا| التمعهيف 
فغضلاعن عموسه ء يبدرأكثر تفصيلا ه با أورد فيه 
محتسرزات © تتضمسن شروؤطه © تحد يدأ لمناهعه ٠‏ 


اولا : 


ثانيا : 


6. 


أن يكون الاكراء بغير وجه حق * قد انعقه الاجباع على 
هذا )١(‏ ومنشا حكم هذا الاكراءعصسة الغير ه في نفسه 
وماله »كما قدمنا ٠‏ 

أن يكون المكره ( بكسر الرا" ) قادرا على أيقاعماهدد بسه 
وهغير ذلك لايحد شالاكراه " الرهبة ” في نف سالمكره 6 
انى بها يتحقق مناط الاكراه *ولو أقدم المكره على .تنفيذ ماأكره 
عليه وهو يعام أن المكره غير قاد رعلى تنفيذ مإهدد به ه 
لايتحقسق الاكراء ولا يستتبع بالتالي حكبه ه لانتفاء مأ تحسد ث 





المبذبي ١‏ ص 157 الشبح اكبير للدرديرج #صة ‏ 
المن اكبير لابي.الفج ٠‏ ج 6؟صه 2 جا" في الم 
الكبير للد ردير في تقرير هذا الشرط باتصه : ” أما لو أجيسسر 
على البيع »جيرا حلالا كإن البيع لازيا ء كجيره على بيع السدار 
لتصسعة المسجد أو الطريق » أو القبرة ء ومن الجبر الحلال » 
الجبر على البيع لاجل وفاء ماعليه منافخراج الحق ” المرجسع 
السابق ٠‏ 

ويقصد بالجبر الحلال ٠‏ ما كان بوجه حق ٠‏ ويشير الامسام 
الد رد ير الى أن اساسكونه بوجه حق ٠‏ أن يكون ادأ* لحق 
الله تعالى ه مما يتعلق به يصلحة جامة مشروعة تقضي على 
الحق الفردى الخاص ذفيكره على أزائة قسرا إن لم يقر بسه 
أختيارا وطوعا ه أو ادا* لحق شخصي ٠‏ يوجبالعدل ايصاله الى 
ستحقه رغما عن المدين » . انباتعنيتفي:الْأب!' مع كونسه 


0 


ا كالما : 


رابعا : 


د 557 ده 


بهالرهبة )١(‏ والخوف ٠‏ 
أن يغلبعلى ظن المكره » أن المكره ( بكسر الرا" ) القادر 
على ايقاعماهدد به ء جأد, في تهديده » وأنه سيوقعه 
فعلا » فان لم يساوره هذا الظن الغالب »ء فلا يتحقق مناط 
الاكراه » ان غلية الظن بذلك هي التي من شأتها أن 

تحد ثالرهبة في نفسه ٠‏ 

أن تكون الوسيلة أو الامر المكره به من شانه أن يحد نشضررا 
مرهبا مخوفا ه سوا* أكان ماديا او معنويا وهذه مسألة 
نسبية تختلف باختلاف حالات الاشخاص )١(‏ وأعمارهص م 





) 


(0 


(' 


واجدا قادرا عليه ء هذا ء ولا يعتير الاكراء بحق عذرا 
ل يلزم المتصرف بآثاره وفيه اشارة الى أن حكر الاكراه بغير 
حق هوعدم اللزم ٠‏ 

اللبسوط_ ج ؟؟ ب ص  ”8‏ البدائع ي لاص 1171 
الارج," ص ١١؟_البهذبج‏ ص78 المفتي جم 
ص 511١‏ ء 

وخالف في ذ لك بعض الحنابلة ه حيثاشترطوا أن يكون الاكراه 
بدنيا فحسب ه ودون مراعاة لاختلاف احوال الناس ء وهو 
رأى ضغيف » لما أشرنا مرهمناط الاكراه هو ” الرهبة * 
وهذه قد تنشأ بعي ر الاكراه البد ني ولا ريب أن الناس 

في الواقع ‏ متفاوقون من حي الاستعداد النفمي. 
لنشو* الرهبة ‏ المغني جله ص ٠51١‏ 


444 ا 


ومنزلتهم فما يرهب المرأة قد لايرهب الرجل ٠ه‏ وما يرهب 

الشيخ قد لايرهب الشاب » وما يخششاء العلماء وذوو المكانة » قد لايكون 
له وز ن في نفصغيرهم. من العامة ه وهكذا ٠‏ 

ولا يقتصر هذا بالبداهة على الوسائل التي تحد شضررا بدنيا » 
بل الاكراه النفسي أو المعنوى ٠‏ معتبر ايضا » كما قدينا » اذ المناط 
هو الرهبة وهذ! رهن باختلاف الاحوال والمكانة الاجتماعية عاد » والحنفية 
قد أشاروا الى ذلك في ذ. طهم لوسيلة الاكراه حيشقالوا : ” كل مايجلب 
غما » وينعدم به الرضا )١(‏ ” وهذا غيريقصورعلى الاكسياه 
الحسي أو البدني من الضرب والقتل * والقطع ء وما اليه على أن ثسسة 
ضابطأا عاما يتسم بالموضعية والمادية *ه لا الذاتية * للامر المكره به 6 
وهو القتل أو بتر أحد الاضاء اوتعطيلها ٠‏ أوالضرباوالتعذيب 
البدني الشديد الذى من شأنه أن يقضي الى ذلك » فهذا مما يتحقق 
به مناط الاكراه بالنسبة للكافة ء قطعا وعلى هذا فلا يتشترط في المكره 
( يكسر الرا" ) أن يكون بالغا معاقلا فلوكان صبيا ه أو نجنما 
يتحقق منه الاكراه » مادام تالصميلة التي يهدد بها من شأنها أن تحد ث 
الرهبة ه كالتهد يد باطلاق النارمن سدس يحمله صبي » أومعتوهء 

ولا يشترط كذ لك أن يكون الاكراه صاد را من السلطان ء أو الد وله 
على مايرى أبو حنيغة ه رحمه الله * بل يتحقق الاكراه ولوكان صادرا من 
غيره » كما يقول الصاحبان ء وهذا اختلافعصر وزمان ٠‏ 





)١‏ الميسوط اج © صءه 


لك 


ولا يشترط أيضا أن يكون الامر المبدد به واقعصاا 


على المكره مباشرة » بسل يكفسي في تحققسه أن يقسععلى أحد 


والذى المكره ه أو ايناه » أو زوجشه أو ذى رخم محسسس, 


ين هكيا بيئنا * 
ونكتفسي بهذا القدر ه والله ولسي التوفئيق ٠‏ 





١85ص تبيينالحقائق _ جاه‎ )١ 


الاشباء والنظائر ب ص ١85‏ للسيوطي ء 
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